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1. Os sistemas regionais internacionais de
protecdo aos direitos humanos

A expressio “direitos humanos” sempre foi
utilizada em diversos contextos. Boa parte da
doutrina juridica originaria dos Estados que se
regem pelo Direito Continental prefere a deno-
minagio “direitos fundamentais da pessoa hu-
mana” enquanto nos Estados que se filiam ao
sistema do Direito Consuetudinario € usual a
expressdo “direitos humanos”. Apesar das di-
ferengas relativas 4 sua designagdio, inexistem
duvidas quanto ao significado da expressdo
“direitos humanos”: sdo direitos essenciais da
pessoa humana e seu reconhecimento configu-
ra um imperativo para o desenvolvimento da

Se nfo restam dividas quanto ac seu signi-
ficado, tal ndo ocorre com o conteido da ex-
pressdo “direitos humanos”. Historicamente os
primeiros doutrinadores a prefigurar um con-
teudo minimo de tais dirgitos foram os iluminis-
tas e contratualistas durante o século XVIII,
cujas idéias terminaram por influenciar as De-
claragdes americana ¢ francesa de Direitos. Vis-
lumbra-s¢ nestas Declaragdes que os direitos 3
vida, a propriedade ¢ 4 igualdade, também co-
nhecidos por Direitos Civis ou Direitos Huma-
nos de Primeira Geragfo, eram aclamados como
direitos essenciais 4 pessoa humana.

Posteriormente, no final do século XIX e
inicio deste século, foram acrescentados ao rol
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dos dircitos humanos os direitos ao trabalho, 4
educaciio gratuita, a previdéncia e assisténcia
social e & protegio do Estado, dentre outros.
Tais direitos, conhecidos come Direitos Eco-
nomicos e Sociais ou Direitos Humanos de Se-
gunda Geragdo, tomaram-se objeto de discipli-
na juridica constitucional, seguindo o caminho
trilhado pelos Direitos Civis e Politicos.

Na segunda metade deste século, novos
direitos fundamentais se fizeram presentes com
as profundas modificagfies tecnolégicas, demo-
graficas e democriticas advindas: os direitos a
informagdio,  privacidade, aoc ambiente sadio,
do consumidor, enfim, os direitos que dizem res-
peito a uma sadia qualidade de vida, também
conhecidos por direitos difusos ou Direitos
Humanos de Terceira Gerago, igualmente ob-
Jeto de protecio juridica constitucional nos sis-
temas ocidentais.

A partir do término da Segunda Guerra
Mundial, os Direitos Humanos ¢ sua protecdo
tornam-se objeto de preocupagio intermacio-
nal, uma vez que os Estados, esgotados com a
guerra e com o genocidio, dispuseram-se a criar
uma organiza¢io internacional que congregas-
se todos os povos em torno dos ideais de paz e
justica ¢ de respeito aos direitos humanos. Sur-
giu a Organizacio das Nagdes Unidas (ONU)
em 1945 e ja em 1948 foi aprovada no sen Ambi-
to a “Declaracio Universal dos Direitos Huma-
nos”. E aceitagfio geral que a Declaragio Uni-
versal nfio possui natureza cbrigatéria, por nio
se tratar de uma Convengdo ou Tratado ernbora
seja imensa a sua influéncia nos ordenamentos
Jjuridicos nacionais ¢ sua jurisprudéncia e em
Convengdes Internacionais. Hersch Lauterpach,
em interessante estudo, enfatizou o posiciona-
mento dos representantes dos Estados 4 época
da Declaragio, demonstrado o consenso geral
em ndo se aprova-la com cunho de obrigatorie-
dade!. No Brasil, Francisco Rezek 2 e Cancado
Trindade® enfatizam a natureza de compromisso
moral conferido 4 Declaracio pelos Estados a
época de seu nascimento e hodiernamente.

Em 1966 foram adotados dois Pactos com-
plementares & Declaragio de 1948; o Pacto das

'LAUTERPACH, H. The Universal Declarati-
on of the Human Rights, in 25 BYIL, pp. 354 a 381.

* REZEK, J. F. Direito dos Tratados. Rio de
Janciro. Forense. 1984, pp. 76 8 77.

* CANCADO TRINDADE, A A. A Evolugio
Doutrinéria ¢ Jurisprudencial dos Direitos Humanos
nos Planos Global ¢ Regional: As Primeiras Quatro
Décadas, in Revista de Informagdo Legistativa n. 90,
p. 236.

Nagdes Unidas para os Direitos Civis ¢ Politi-
cos e o Pacto dos Direitos Econémicos e Soci-
ais. Ambos os Pactos criaram um sistema pré-
prio para a implementaco dos direitos huma-
nos neles contidos.

Relativamente ao Pacto das NagBes Unidas
para os Direitos Civis e Politicos nota-se que a
existéncia da previsdo de um sistema de relaté-
rios e reclamacdes interestatais dotando-se o
Comité de Direitos Humanos (6rgio vinculado
4 ONU)) de competéncia facultativa para o exa-
me das reclamacdes e, por iltimo, de um siste-
ma de peti¢des individuais a0 mesmo orglo.
Este sistema terminou por criar obrigagdes aos
Estados-Partes na Declaragiio no que tange a
promogio de medidas completas para a imple-
mentagio dos Direitos Civis ¢ Politicos.

No que tange aos Direitos Econémicos ¢
Sociais, que também se consubstanciam em
objeto de um Pacto da ONU, este somente pos-
sui um sistema de relatérios, uma vez que sua
implementagio somente podera ser apreciada
se forem observados o grau de desenvolvimen-
to especifico de cada Estado e a atuagdo da
ONU através de suas agéncias especializadas.
Embora o Pacto dos Direitos Econdmicos ¢ So-
ciais tenha influenciado algumas Convengdes
Internacionais como a Carta Social Européia,
este ainda se apresenta com alto grau de difi-
culdade para a sua implementagio, uma vez que
suas prescrigdes s3o tomadas como standards
ndo obrigatorios ficando sob a égide das auto-
ridades nacionais o poder de transformé-las em
deveres coercitivos a serem respeitados pelo
prédprio Estado pela sociedade ou pelos indivi-
duos em relago a outros individuos.

Destarte observa-se que a prote¢io global
dos direitos humanos sofre uma série de reve-
zes, principalmente devido ds diferengas de
todo o género existentes entre os Estados, o
que dificulta a formulagiio de um minimum stan-
dard necessario i aplicagiio e interpretagiio das
normas consubstanciadas nos Pactos, que pos-
sam servir como parimetros inderrogiveis pe-
los Estados. Por outro lado, inexiste um Tribu-
nal Especializado em Direitos Humanos no 4m-
bito da ONU e a Corte Internacional de Justiga
ndo possui jurisdigio obrigatéria, apenas juris-
dicdo subsididria no que se refere a aplicacioe
interpretagio das normas imperativas (dentre
elas as normas de protegiio aos direitos huma-
nos), uma vez que o art. 66, alinea a da Conven-
¢do de Viena sobre Tratados de 1969 estabele-
ce que apenas o Estado-Parte na controvérsia
referente 4 norma imperativa poderd submeté-
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la & Corte, ndo sendo necessana a aceitago da
outra parte para julgamento do litigio, desde
que tenham sido tentadas ontras formas de so-
lugdo pacifica. Individuos ¢ grupos sociais ndo
tém acesso 4 Corte Internacional de Justica.

No entanto, a protegio regional dos direi-
tos humanos, iniciada no imediato pés-guerra
na Europa vem obtendo sucesso, quer pelas
experiéncias comuns de violagdes contra os
direitos humanos acarretadas pelas praticas do
nazi-fascismo, quer pela relativa semelhanga de
valores e condigbes econbmicas existenles no
plane interno dos Estados-Partes. Da Europa a
sistematiza¢ao regional de protegdio aos direi-
tos humanos se espraiou para a América.

O Sistema Europeu de Protegio aos Direi-
tos Humanos surgiu em 4 de novembro de 1950
quando representantes de treze Estados euro-
peus reunidos em Roma firmaram a Convengdo
Européia para a Protecdo dos Direitos ¢ Liber-
dades Fundamentais. Esta Convengio entrou
em vigor em 3 de setembro de 1953 com o depo-
sito do décimo instrumento de ratificagdo pelo
Grao-Ducado de Luxemburgo. Sofrendo modi-
ficagdes em 1952, 1963, 1966, 1983, 1984, 1987 ¢
1992 por nove Protocolos, esta Convengao pos-
sui efeito vinculante sobre os seguintes Esta-
dos: Ausiria, Alemanha, Bélgica, Franga, Chi-
pre, Dinamarca, Espanha, Grécia, Irlanda, Isldn-
dia, Itilia, Liechteinstein, Luxemburgo, Norue-
ga, Holanda, Portugal, Reina Unido, Suiga, Su-
¢cia, Malta, Finlindia, Turquia, Repiblica Tche-
ca, Eslovaquia, Hungria, Polonia e Bulgéria.

A Convengio Européia de Direitos Huma-
nos contém no seu bojo sessenta € seis artigos
sendo que os primeiros dezoito prescrevem di-
reitos substanciais, de Primeira e Terceira Gera-
¢do, enquanto que os restantes estabelecem um
sistema jurisdicional de protegio aos direitos
enunciados na Convengao, através da forma-
¢40 de uma Comissfo e de uma Corte Européias
de Direitos Humanos, bem assim a sua organi-
zagio e funcionamento. Esta Convengio foi
complementada por nove Protacolos e pela
Carta Social Européia de 1961, que tem por mo-
delo o Pacto dos Direitos Econdmicos e Sociais
da ONU, disciplinando os Direitos de Segunda
Geragio.

A diversidade na implementag3o dos direi-
tos civis ¢ politicos, sociais, econdmicoes e di-
fusos & estabelecida peloart. 11, inc. I da Con-
vengdo Européta: enquanto os direitos civis e
politicos sdo inderrogaveis, os dircitos sociais,
econdmicos ¢ difusos nio gozam do mesmeo

cariter. Segundo Rosalyn Higghins os direitos
civis e politicos possuem cardter de Jus Co-
gens, enquanto os direitos econdmicos, soci-
ais e difusos somente podem ser implementa-
dos gradativamente’.

Ja o Sistema Interamericana de Protegdo aos
Direitos Humanos teve seu embrido na Quinta
Reunido de Ministros das Relagbes Exteriores
da OFA, realizada em Santiago do Chile, onde
foi constituida a Comissio Juridica Interameri-
cana, que conforme o art. 105 da Cartada OEA
tinha fun¢des consultivas para quesides juridi-
cas ¢ também a incumbéncia de claborar uma
Convengio sobre defesa ¢ garantia das liber-
dades, bem assim a de definir uma estrutura ju-
ridica especializada nas controvérsias decorren-
tes dos direitos humanos. Nessa reunifio acer-
tou-se também a criagio de uma Comissio de
Dircitos Humanos semelhanies & existente no
ambito do Conselho da Europa.

Em 1960 foi aprovado o Estatuto da Comis-
sio0 de Direitos Humanos ¢ ¢leitos os seus inte-
grantes, sendo que em 1969 aprovou-se a Con-
vengdo Americana de Direitos Humanos que
entrou em vigor em 1978, instituindo-se a Corte
Interamericana de Direitos Humanos em 1969.
Sdo Estados participantes da Convengio: Ar-
gentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa
Rica, El Salvador, Equador, Guatemala, Haiti,
Honduras, Granada, Jamaica, México, Nicara-
gua, Peru, Republica Dominicana, Suriname,
Uruguai ¢ Venezuela.

A Convenc¢io Americana de Direitos Hu-
manos hio difere muito de sua congénere euro-
péia’. D¢ forma semelhante a4 Convengiio Euro-
péia, a Convengiio Americana ndo disciplinou
direitos sociais, econdémicos e culturais, reco-
mendando aos Estados-Partes no seu art. 26 a
progressiva realizagio dos direitos econdmicos
e sociais contidos na Cartada QEA. Em 1988 foi
firmado o Protocolo Adicional & Convenglo
Americana sobre Direitos Humanes em Maté-
ria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
mais conhecido por Protocolo de El Salvador
que traz no seu art. 1 a obrigagio de adotar me-
didas previstas na medida de suas reais condi-
¢des econbmicas, adotando disposigdes de di-

4 HIGGHINS, R.. Derogation under Human Ri-
ghts Treaties, in 48 BYIL, p. 283. Vide também:
ROZAKIS, C. The Concept of Jus Cogens in the
Law of Treaties. Amsterdam, 1976, p. 42.

S RODAS, J.G. A Corte Interamericana de Di-
reitos Humanos, in Revista do Curso de Direito da
Universidade Federal de Uberlgndia, v. 10, p. 174
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reito interno que permitam a sua real implemen-
tagdo.

No entanto, a grande inovago trazida pe-
los Sistemas Regionais de Proteciio aos Direi-
tos Humanos foi a criagio de 6rgios com juris-
digfio para decidir acerca da aplicagdo e inter-
pretagio das Convengdes. No entender de Ro-
bertson, as Convengdes Européia ¢ Americana
criaram uma Ordem Juridica Comum em ambos
os Continentes no que se refere aos Dirgitos
Humanos. Diz Robertson; “Asthe Law of Con-
vention, not only creaties obligations for Sta-
tes, but also rights which are enforceable by
individuals, it is establishes in the field of civil
liberts, a new legal order designed to the subs-
titute for the particular systems of individual
States a common european order. The jurisdic-
tion and operation of the Comission and Court
are subject to rules in which the common public
interests is overriding”™®.

Ambas as Cortes, Européia e Interamerica-
na, exercem fungdes de interpretagio e aplica-
¢lo das respectivas Convengles aos casos
concretos, independenternente da autorizagio
in casu dada pelos Estados envolvidos para
que referidos tribunais conhegam das lides. A
autorizagio é concedida pelo Estado por deter-
minado periodo e renovada automaticamente,
desde que ndo haja objegdes do mesmo. Se
houver qualquer objeciio, a autorizagio anteri-
or se estenderd até o término dos processos em
curso. Hodiernamente no Sistema Europeu de
Protecio aos Direitos Humanos apenas a Tur-
quia, a Eslovaquia, a Bulgdria, a Polénia e a
Hungria n3o conferiram a jurisdi¢o obrigatéria
ou o reconhecimento de competéncia a Corte.
No Sistema Inferamericano a Argentina, a Cos-
taRica, 0 Equador, Honduras, o0 Uruguai, o Su-
riname e a Venezuela concederam a autorizagio
para o julgamento de litigios em que sejam Par-
te Demandada A Corte Interamericana.

Em ambos os Sistemas Regionais as demin-
cias de violagdes as Convengles perante as
Cortes somente poderdo ser feitas pelas Co-
missdes Européia e Interamericana de Direitos
Humanos, conforme prescrigdes contidas no
arts. 47 da Convencio Européia ¢ 48 da Con-
vengio Americana. No que tange ao Sistema
Europeu, em 1992, com a assinatura do Proto-
colo n? 9 4 Convengfio Européia, torna-se pos-
sfvel as vitimas o acesso direto 4 Conte Euro-
péia. Este Protocolo ainda niio se encontra em

¢ ROBERTSON, D. Human Rights in Europe.
Manchester University Press. 1977, pp. 231 a 232.

vigor devido ao fato de nfo ter sido ratificado
pela metade dos Estados-Membros da Conven-
¢30, nimero necessirio para a sua vigéncia.

A Comissio Européia de Direitos Humanos
possui fungdes jurisdicionais, que se consubs-
tanciam na conciliag3o, e administrativas visan-
do A averiguago, informagio e interposi¢o de
demandas perante a Corte Européia. No Caso
Lawless, a primeira sentenca prolatada pela
Corte Européia de Direitos Humanos a Comiisslio
¢ caracterizada como amica curie, *um anxiliar
do Tribunal a quem deve ajudar e ilustrar™’.

Diversamente de sua congénere européia, a
Comissio Interamericana de Direitos Humanos
possui, além das fungBes administrativas liga-
das a averiguagiio ¢ interposicio de demandas
perante a Corte Interamericana ¢ fungbes juris-
dicionais consubstanciadas na conciliagdo,
também fungdes politicas presentes no art. 41
da Convenglo que estabelece que a principal
funcio da Comiss#o € o estimulo da conscien-
tizagdo das realidades envolvendo o respeito
aos direitos humanos entre os povos da Améri-
ca, formulando Recomendacles aos governos
dos Estados Membros da OEA no sentido de
adotarem medidas progressivas em prol dos
direitos humanos. Destarte a Comiss3o Intera-
mericana faz relatérios e visitas ad hoc para
avaliar a real importéncia e as possiveis viola-
¢Oes aos direitos humanos.

Em ambos os Sistemas Regionais de Prote-
¢io aos Direitos Humanos, dois so os atos
que contém as decisdes das Cortes acerca das
questdes que Lhes sdo submetidas: as senten-
¢as ¢ os pareceres. As sentengas decidem dos
litigios envolvendo violagdes s Convengdes,
enquanto os pareceres sio opinides emitidas
pelo Plendrio das Cortes, quando consultadas
pelos Estados Signatarios da Convengio (no
sistema enropeu) ou da OEA (no sistema inte-
TAMericano).

As sentengas possuem cardter meramente
declaratério, ndo tendo o poder de desconsti-
tuir um ato interno como a anulagio de um ato
administrativo, a revogagio de uma lei ou a cas-
sacdo de uma sentenga judicial. A énica exce-
¢do prevista ocorre quando a decisdo da auto-
ridade da Parte Contratante & oposta as obriga-
¢oes derivadas da Convenclio ¢ o direito da
Parte Contratante ndo puder remediar as con-

TANNUAIRE DE LA COUR EUROPEENNE
DES DROITS DE L'HOMME, IV. Caso Lawless.
Sentenga de 14.11.60, § 20. Traduglo da autora.
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seqiiéncias desta disposi¢do, caso em que as
Cortes deverdo conceder ao lesado uma repa-
ragio razoavel, conforme se deflui dos arts. 50
da Convengdo Furopéia e 63 da Convengio
Americana. Quanto aos Pareceres, ¢ digno de
mengio o fato de serem mais comuns no Ambito
americano, haja vista de que poucos Estados-
Partes autorizaram a jurisdi¢do da Corte ¢m ca-
508 em que estivessem em situagio de Parte

2. A evolugdo jurisprudencial dos sistemas
regionais internacionais de protegdo aos di-
reitos humanos

2.1. Jurisprudéncia dominante na Corte
Européia de Direitos Humanos

Sendo fung¢do do Tribunal de Estrasburgo a
interpretagdo da Convengfio Européia de Direi-
tos Humanos e sua aplicagfio aos casos con-
cretos, € possivel, apés uma andlise perfuncts-
ria, observar que nestes mais de trinta anos de
labor jurisprudencial foram cristalizadas algu-
mas regras de interpretagio no seio da Corte
Européia e houve uma delimitagdo do alcance
de algumas expressies juridicas inseridas na
Convengdo Européia.

Embora tenha elaborado nestes trinta anos
alguns paradigmas interpretativos, inexiste a
vinculagio de interpretaciio para a solugio de
controvérsias a eles submetidas, nos moldes
do direito consuetudinario (stare decision). Em
sua atividade jurisdicional, a Corte Européia de
Direitos Humanos (também conhecido por Tri-
bunal de Estrasburgo) se assemelha a uma Cor-
te ou Tribunal Supremo segundo o modelo juri-
dico vigente na Europa Continental. No entan-
to, enquanto umn Tribunal Continental interpre-
ta a Constituigio ¢ as leis infraconstitucionais
4 luz de um sistemna juridico que evoluiu duran-
te mais de dois mil€nios (ndo se pode esquecer
que o direito continental deriva do direito ro-
mano) e hodiernamente se apresenta consoli-
dado, o Tribunal de Estrasburgo tem como pa-
radigma legislativo, de carter genérico, ape-
nas a Convengdo ¢ Nove Protocolos que se
consubstanciam em palavras vagas e ambiguas
a serem interpretadas 3 luz de principios gerais
de direito internacional. Este fato motivou a
Corte a estabelecer parametros ¢ principios ge-
rais em suas decisdes.

A primeira tendéncia dominante na Juris-
prudéncia da Corte Européia diz respeito ao
acesso 4 Comissdo e, indiretamente, a propria
Corte. O art. 25 da Convengdo Européia estabe-
lece: “A Comissio pode conhecer de qualquer

peticdo dirigida ao Secret4rio—~Geral do Conse-
tho da Europa por qualquer pessoa fisica, otga-
nizagdo nio—governamental ou grupo de parti-
culares, que se considere vitima d¢ uma viola-
¢do...”. Portanto, somente as vitimas da viola-
¢ao poderdo peticionar 3 Comiss3o.

No seu labor inicial, a Corte entenden que
vitima era aquela que sofresse diretamente a
violagio dos direitos previstos na Convengo,
conforme s¢ deflui da leitura do Caso Linguis-
tico Belga®. Posteriormente no Caso X contra
Republica Federal da Alemanha cuja concilia-
¢lo foi viabilizada perante a Comissio Euro-
péia, visivel o entendimento de que a vitima
néo era somente aquela que sofresse dirctamen-
i¢ a violagio, mas também aquelas indiretamen-
te afetadas por esta violagio. No caso em lume,
X fora internado em um hospicio e sua muther
peticionou a Comissdo denunciando as viola-
gbes aos direitos do marido ¢ a Comissio com-
preendeu que a peticiondria ¢ra considerada
vitima nos termos do art. 25 da Convengdo®.

Em 1976, no Caso Kdjelsen contra a Dina-
marca, a Corte permitiu que Busk Madsen e
Pedersen, peticiondrios conjuntamente com
Kdjelsen 4 Comissio, questionassem também a
violagdo ao art. 2 do Protocolo n? 1 4 Conven-
¢do, relativamenite ao fato de se aferir se a obri-
gatoriedade de educagdo sexual nas escolas
ofendia a obrigatoricdade do sistema educaci-
onal de respeitar asconviceBes morais ¢ famili-
ares das criangas embora ambos, que eram pais,
ndo possuissem filhos em idade escolar, por con-
sidera-los “vitimas futuras de futuros abusos™".

Por outro lado, no Caso Kass contra a
Republica Federal da Alemanha, relativo a
surveillance, a Corte considerou que uma lei
poderia violar os direitos de um individuo que
potencialmente pudesse ser afetado por ela, em
virtude da auséncia de meios especificos para a
sua mpplementagio. A Corte decidiu que um in-
dividuo poderia considerar-se vitima de uma

*European Court of Human Rights. Case Relating
to Certain Aspects on the Use of Language in Bel-
gium: K. Verlag Ed. Kohn. Series A, n 6. Judgement
of 23.5.68.

* Application n.” 4.185/69, Collection Texts of
European Commission on Human Rights in CAN-
CADO TRINDADE, A.A. Coexistence and Co-
ordenation of Mechanisms of Humna Rigths in 202
HAGUE RECUEIL, p. 266.

¥ European Court of Human Rights. Caso Kd-
Jelsen, Busk Madsen e Pedersen. K. Verlag. Ed. Kohn.,
Series A. n. 23, Sentenga de 7.12.76. § 9. Tradugiio
da autora,
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violag@io “ocasionada pela mera existéncia de
medidas secretas ou de uma legisla¢io permi-
tindo medidas secretas, sem ter que alegar que
tais medidas foram de fato aplicadas™", o que
significa dizer que ¢ possivel a existéncia de
uma vitima de violagda, mesmo que esta niio
pudesse comprovar o dano causado.

Esta decisdio foi posteriormente repetida nos
Casos Marckx contra Bélgica e Dudgeon con-
trat Reino Unido. No Caso Marckx a Corte con-
siderou que “a existéncia de uma lei (o Codigo
Civil Belga) que violasse de per se o direito do
individuo devido 4 auséncia de vma medida de
implementaco, daria a este o direito de reinvin-
dicar sua condigio de vitima'?. Ji no Caso
Dudgeon a Corte enfatizou que a “mera exis-
téncia de uma legislagio - The 1885 Act - que
interferia continua e diretamente sobre a vida
privada”’ permitia ao peticiondrio sustentar a vi-
olagio a seus direitos"™.

Ja no Caso Campbell e Cosans contra Rei-
no Unido a Corte considerou os pais dos me-
nores Campbell e Cosans “vitimas indiretas™ e
os autorizou a demandar o Reino Unido devido
A existéncia, na ¢scola em que estudavam os
filhos, de castigos corporais como punigio, o
que no caso de Campbel), 14 punido representa-
ra segundo a Corte, viclagfio ao art. 3 da Con-
vengao (tratamenio desumano e degradante) e
no caso de Cosans “risco iminente de viola-
¢do”", A nogio de risco iminente teve sua con-
figuragdo em outro caso posterior, o Caso Soe-
ring contra Reino Unido: a possibilidade de
extradi¢fo de Jean Soering para a Virginia, onde
havia cometido duplo homicidio, acarretava-lhe
sério risco de condenacgio 4 morte, o que lhe
dava a possibilidade de reinvindicar ser vitima
de “iminente risco de violagdo futura”. Porou-
tro lado, ao decidir, a Corte avaliou o risco imi-
nente, a0 analisar a possibilidade de aplicagiio
da pena de morte, sustentando que se a extradi-
¢do fosse implementada haveria a violagdo do
art. 3, mesmo que na Virginia, Soering n3o fosse
condenado & morte". Subentendeu a Corte que

1 ANNUAIRE, XXI. Caso Klass. Sentenga de
6.9.78. § 30. Tradugdo da autora.

12 ANNUAIRE, XXTI. Caso Markex. Sentenga
de 13.6.79. § 27. Tradugdo dz autora.

1B ANNUAIRE, XXIV. Caso Dudgeon. Senten-
sa de 21.10.81, § 41. Tradugio da autora.

4 ANNUAIRE. XXV. Caso Campbell e Cosans.
Sentenga de 25.2.82, in fine, Tradugfio da autora.

!5 European Court of Human Rights. Caso Soc-
ring. Sentenca de 7.7.89. §§ 90 a 110. Tradugdo da
autora.

o Estado teria violado o seu dever de diligéncia
em relagiio 4 sua funciio basica de protecho aos
direitos humanos.

Qutra tendéncia dominante da Jurisprudén-
cia da Corte refere-se 3 interpretag3o autdnoma
propria das expressdes que em Direito sjo de-
nominadas de conceitos indeterminados, sem
observéncia especifica da interpretagio destes
conceitos usuais nos Estados-Membros do
Conselho da Europa.

Um dos primeiros casos de interpretacdo
auténoma, visando a determinar o alcance das
expressoes obscuras contidas na Coavengdo
foi 0 da norma contida no art. 3; “Ninguém po-
dera ser submetide a tortura, nem a penas on
tratamentos desumanos ou degradantes™, quan-
do a Comissdo Européia delimitou o conceito
de tortura, no chamado Caso Grego.

No Caso Grego, ocorrido em meados dos
anos setenta, oriundo da reclamagio dirigida 3
Comiss3o Européia pela Dinamarca, Suécia,
Noruega e Holanda contra a Grécia, contendo
demincias de que os dirigentes gregos, milita-
res que tomaram o poder em golpe de Estado,
estavam, sistematicamente, detendo ¢ torturan-
do seus opositores, numa continua violagio dos
direitos minimos de uma parcela da popula¢io
grega. Ao elaborar um relatério sobre a recla-
magdo a Comissdo definiu os elementos que
consubstanciavam a pratica de tortura para os
efeitos do art. 3 da Convengdo Européia: “a tor-
tura implica em sofrimento severo ¢ injustifica-
do, intencionalmente infligido, para obter infor-
magBes ou confissdes, Com o consentimento
ou aquiescéncia das autoridades ou funciona-
rios agindo em capacidade oficial”'s. Apés al-
guns anos, estes elementos foram incorpora-
dos pelo art. 1 da Convengdo das Nacdes Uni-
das para a tortura ¢ outros tratamentos Crugis,
desumanos ¢ degradantes.

Relativamente ao “tratamento desurmnano ou
degradante”, a Conte clarificou o conceito 30
decidir que penas de agoitamento em presidios
militares ou no'’, penas de castigos Corporais
para infracBes de regulamentos escolares”, ¢
as “cinco técnicas de interrogatério”"’, analisa-

1% Relatéric da Comissio Européia de Dircitos
Humanos do Caso Grego in CANCADO TRINDA-
DE. A Protegdo Internacional dos Direitos Huma-
nos. Sio Paulo, Saraiva. 1991, p. 51.

VANNUAIRE, XXI Caso Tyrer contra Reino
Unido. Sentenga de 25.4.78

8 Casp Campbell ¢ Cosans, Vide nota 14,

1 Durante os graves choques ocorridos entre ca-
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das no Caso Iriande contra Reino Unido®
constituem tratamento desumano ¢ degradante.

Em grande mimero de processos a Corte foi
chamada a julgar a expressio “prazo razoavel”
presente noart. 5, § 3: “Qualquer pessoa presa
ou detida nas condigdes previstas no § 1, ali-
nea ¢, do presente artigo, deve ser apresemada
imediatamerite a um juiz ou magistrado habilita-
do pela lei para exercer fungdes judiciais e tem
direito a ser julgada em prazo razodvel, ou pos-
ta em liberdade durante o processo. A coloca-
¢doem liberdade pode estar condicionada a uma
garantia que assegure o comparecimento do
interessado em juizo™.

Através de uma leitura atenta dos Casos
Rigeinsein®, Weimhoff 2, Foti, Lentini e Ceri-
ni®, & possivel estabelecer alguns critérios para
adeterminacdo da “razoabilidade™ do prazo de
duragio da prisio preventiva: a duragio da de-
tengio; a duragio da detengdo e suas relagdes
com a ofensa imputada ao detento; a pessoa do
detido ¢ as circunstincias em que se deram os
fatos; o comportamento do acusado no decor-
rer do processo; as dificuldades e complexida-
des de cada caso relativamente 4 persecugio
penal; a conduta das autoridades judiciais fren-
te ao processo.

Em outros julgamentos a Corte foi chamada
a interpretar duas expressdes contidas no art.
6, § 1 “direitos e obrigacdes em matéria civil” e
“acusa¢dio em matéria penal”.

Segundo a Corte “direitos e obrigacdes em
matéria civil serdo aqueles reconhecidos como
tal no plano interno de cada Estado como direi-
to civil, e aqueles que, embora niio tendo natu-
reza civil ou pertencendo ao dominio do direito
publico ou administrativo, influissem diretamen-
te sobre a situagdo juridica do requerente™?.
Esta decisdo foi confirmada nos Casos Golder

télicos e protestantes na Irlanda do Norte em 1972,
as autoridades instituiram procedimentos violentos
para interrogatério dos suspeitos: privagiio do sono,
comida ¢ dgua, simulagio de fuzilamento do acusado
com os olhos vendados, colocagdo do acusado com
o0s olhos vendados em salas com bartho ensurdece-
dor ¢ simulagio de enforcamento do acusado.

 ANNUAIRE, XXI. Caso Irlanda contra Reino
Unido. Sentenga de 18.1.78. Tradugdo da autora.

UANNUAIRE, XV. Caso Rigeinsein contra Aus-
tria. Sentenga de 22.2.72

22 ANNUAIRE, XI. Caso Weimhoff contra
R.FA. Sentenga de 27.6.68

B ANNUAIRE, XXV. Caso Foti € outros contra
Itdlia. Sentenga de 10:.2.82 .

" ANNUAIRE XV. Caso Rigeinsein contra Aus-
tria. Sentenga de 22.6.72, jn fine. (Tradugio da autora)

cotitra Reino Unido®, Sporrong e Lonnroth
contra Suécia que versava sobre decisdo ad-
ministrativa relativa ao uso da propriedade®, e
Konig contra Repuiblica Federal da Alemanha®.

Quanto a “acusa¢io em matéria pe
interpretagio ¢ semclhante: “é acusagio em
matéria penal njo somente aquela que s¢ liga a
prética de conduta tipica descrita em lei penal,
mas todas as acusagfies, inclusive perante tri-
bunais administrativos que restrinjam a liber-
dade dos acusados ou quaisquer direitos como
o de exercer uma profissio”®, Semelhante de-
¢isdo s¢ encontra no Caso Konig, onde um
médico teve contra si a proibigdo de exercer a
medicina exarada por um tribunal administrati-
vo responsavel por litigios nas dreas relativas &
competéncia de organismos privados com rele-
vante fungio publica®.

Desde a resolugiio do Caso Linguistico
Belga uma das grandes conquistas interpretati-
vas do Tribunal versa sobre a questio da dicoto-
mia entre as obrigagdes positivas € negativas.
inicialmente concebida pelos membros do Con-
selho da Europa como uma Carta de Direitos In-
dividuais, a Convencio Européia sempre foi in-
terpretada por muitos governantes dos Estados
como fonte de obrigacBes negativas, como a obri-
£a¢A0 de ndo intervir no livie acesso a educagio
(art. 2. do Protocole n? 1), obrigagéo de nio inter-
vir 1o direito de associacio sindical (art. 11) oude
ndo perturbar a vida privada e familiar (art 8). Tal
concepgdo foi erodida a partir da Sentenga do
Caso Linguistico Belga, quando a Corte afirmou
que “a mera dbstengio de intervengio do Estado
cra insuficiente para garantir os direitos previs-
tos na Convengdo, sendo necessdrias muitas
vezes, atividades do Estado para a real implemen-
tagdo de um direito previsto na Convengfio, mes-
mo que sua formulagio pudesse ser, inicialmen-
te, negativa. Esta atividade in casu, diz respeito a
obrigatoriedade do Estado de reconhecimento da
validade dos estudos efetuados em escolas par-
ticulares que ensinavarn em lingua minoritiria nas
diversas regides da Bélgica™ ¥,

3 ANNUAIRE, XV Caso Golder. Sentenga
de 1.2.75,§§23a33.

# ANNUAIRE, XXV. Caso Sporrong ¢
Lonnroth. Sentenga de 23.9.82, § 79.

YANNUAIRE, XXI Caso Konig. Sentenga de
28.6.78,§§ 88290,

BANNUAIRE, XXIV. Caso Le Compte, Van
Leuven e De Meyere contra Bélgica. Sentenga de
23.6.81, § 42. (Traduglio da autora).

» Caso Konig, § 98. Vide nota 27.

2 Caso Lingtistico Belga. Judgement of 23.7.68,
§ 34 (Tradugiio da autora). Vide nota 8,
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No Caso Golder, a Corte enfatiza que 0 Es-
tado “tem a obrigagio de facilitar a qualquer
cidadio o direito e o acesso a um tribunal, uma
vez que o direito a um processo justo € primor-
dial condi¢fio para a exasténcia de uma socieda-
de democrtica” ». Outro dever do Estado se
consubstancia na garantia a qualquer cidadio
desprovido de meios econdmicos, do direito 3
assisténcia juridica gratuita®. No Caso Mar-
ckx, a Corte compreendeu que o respeito avida
privada inclui a obrigatoriedade para o Estado
“de oferecer a uma crianga nascida fora do ma-
trimdnio ¢ 4 sna miic os meios juridicos adequa-
dos para levar uma vida familiar normal”*. Em
1988, no julgamento do Caso da Plattform Arzte
Jur Das Leben envolvendo a Austria, a Corte
sentenciou que o “direito 4 liberdade de reu-
nido pacifica (ant. 11) ndo pode se reduzira um
mero dever por parte do Estado de nfo interfe-
TiI, € WIna concepsdo puramente negativa nio
seria compativel com © objeto ¢ propésito do
art. 11. Comooart 8 oart. 11 por vezes requer
medidas positivas a seTem tomadas, MESMO na
esfera das relages entre individuos, se neces-
sério” .

Tipica preocupagio dos anos noventa, a
protegio ambiental foi objeto de consideragio
da Comissfo e da Corte Européias de Direitos
Humanos. Nos anos oitenta a Comissio che-
£ou a examinar algumas denincias que versa-
vam sobre questSes ambientais, notadamente
a polui¢da sonora nas proximidades de aero-
portos, 4 luz do art. 8 da Convengiio, que pres-
creve o direito a privacidade, e do art. 1 doPro-
tocolo n® 1, relativo a0 gozo de bens ¢ posses,
como os Casos Zimmermam contra Suiga e
Powell e Raymer contra Reino Unido®. Em 1990
foi tema de uma denincia 4 Comissfio a cons-
trugfio de uma usina nuclear na Franga (Peti-
¢do X contra Franga). Embora o caso nio ti-
vesse prosseguimento devido ao ndo esgota-
mente dos recursos infernos, a Comissdo si-
tuou a questdo como viclagdo potencial ao art,

3 Caso Golder. Sentenga de 1.2.75, § 33 (tradu-
¢fio da autora). Vide nota 25,

# ANNUAIRE, XXIII Caso Artico contra Ité-
lia. Sentenga de 13.5.80. § 36 (tradugdo da autora).

* Caso Marckx. Sentenca de 13.6.79, § 31 (tra-
dugiio da autora). Vide nota 12.

* European Court of Human Rights. Caso da
“Plattform Arzte fur Das Leben™ Judgement of
21.6.88, § 32. (Tradugiio da autora).

¥ CANCADO TRINDADE, A.A. Direitos Hu-
manos e Meio Ambiente. Porto Alegre. S. Fabris Ed.
1993. p. 152.

8, enfatizando que “virtualmente todos os efei-
10s ambientais, inclusive poluigio sonora, po-
luigio do ar, riscos nucleares, ou modificagbes
no clima regional podem afetar a privacidade™
Cancado Trindade argumenta que, o art. Spode
também cobrir os efeitos ambientais potenci-
ais, se as consequéncias para o meio ambiente
forem previsiveis (isto é, constituirem um alto
risco) se forem graves e irrepardveis e concer-
nirem 3 privacidade dos individuos, ¢ se efeti-
vamente também constitufrem uma ameaga de
perda de vida ou afetarem a qualidade de vida”.

Coino exemplo deste posicionamento pode
ser citada a peticio de alguns representantes
da minoria L.apona da Noruega (Petigdo Lapps
contra Noruega) perante a Comissio em que
um pastor, um pescador e um cagador alegaram
desrespeito potencial ao seu estilo de vida par-
ticular, a0 seu direito 4 privacidade, por ato go-
vernamental, permitindo a construcdo de uma
usina hidrelétrica cuja represa inundaria parci-
almente o vale que constituia a sua morada.
Sustenton a Comissdo que, embora a petigho
fosse inadmissivel pela auséncia de esgotamen-
to de recursos internos, esta modificacio ambi-
ental poderia constituir uma interferéncia na vida
privada dos membros da minoria, uma vez que
o respeito 4 vida privada inclui o respeito pelo
estilo de vida®.

Finalmente a Corte reconhecen no Caso
Fredin contra Suécia em 1991 que na socieda-
de hodierna a protecdo ambiental € essencial
ao compatibilizar o interesse do individuo rela-
tivo an goza de seus bens com o interesse geral
ou propésito legitimo da protecio ambiental.
Trata-se da limitago do direito de propriedade
de um individuo como obrigagio imposta ao
Estado de garantir, através desta limitag¥o, o
ambiente saudivel a todas as outras pessoas.

A compatibilizacio do interesse geral ¢ dos
direitos fundamentais do homem sempre cons-
tituin fundamento para a interpretaciio da Con-
vengio pela Corte de Estrasburgo. Enunciada
no Caso Lingtistico Belga a frase: “A Con-

¥ WEBER, S. Envitronmental Information and
European Convention on Human Rights, in 12 HRLJ.
p. 180 (tmdugfio da autora).

% CANCADO TRINDADE, AA., opus cit., p.
153. Vide nota 35.

#* Applications n. 9278/81. European
Commission of Human Rights, Decisiotis in Reports,
v. 35 1984 in CANCADO TRINDADE, A A, opus
cit., p. 153. Vide notas 35 ¢ 36.

'3 Texto do Julgamento reproduzido em /2 HRLJ.
1991,§§ 55 c48.
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vengio tem como fundamento um justo equili-
brio entre a salvaguarda do interesse geral da
comunidade e o respeito aos direitos fandamen-
tais do homem, ainda que atribuindo um valor
particular a estes Gltimos™*°, foi novamente uti-
lizada nos Casos Klass e Sporrong e Lonnro-
th*! além do Caso Fredin. Mister a énfase de
que ainda nfo se pode falar em “Jurisprudéncia
da Corte” no que tange & protegiio ambiental,
mas ja despontam, conforme observado, algu-
mas tendéncias jurisprudenciais.

Por outro lado, a Corte utiliza-se de principi-
0s para avaliar a interpretaggo elaborada inter-
namente, pelas antoridades dos Estados-Mem-
bros acerca dos arts. 8, § 2, ¢ 10, § 2%, que
implica em restrigles ao gozo dos direitos enun-
ciados na Convengdo tendo em vista uma série
de argumentos, que vao desde a raison d'Etat
até 4 protecio da sande piiblica. Quaisquer res-
trigdes sdo aferidas segundo dois principios : a
“margem de apreciacao” que o Estado utiliza
para complementar as disposigdes vagas e am-
biguas das normas convencionais, buscando
sua real significagdio frente 3 situagdo concreta
a0s quais serdo aplicados ¢ a “interpretagio
restritiva das restrigbes ao exercicio dos direi-
tos encartados na Convengdo ou limitagio im-
plicita”. Ambos 0s principios nio se excluem,
mas 530 complementares : a Corte se abstém de
examinar as motivagdes que levaram o tribunal
interno a decidir, restringindo os direitos ga-

* Caso Linguistico Belga, § 32 (tradugiio da au-
tora). Vide nota 8.

* Caso Klass, § 59 e Caso Sporrong ¢ Lonnroth,
§ 69. Vide notas 11 ¢ 26.

2 Art. 8, § 2: “Nio pode haver ingeréncia da
autoridade pablica no exercicio deste direito senfo
quando esta ingeréncia estiver prevista em lei € cons-
tituir uma providéncia que, em uma sociedade demo-
critica, scja necessaria para a seguranga nacional, para
a seguranga piiblica, a integridade territorial, para o
bem-— estar econdmico do pais, a defesa da ordem ¢ a
prevengdo das infragdes penais, a protegéio dos direi-
tos e liberdades de terceiros™.

Y Art. 10,§ 2: “O exercicio da liberdade de im-
prensa ¢ outras liberdades, porquanto implica em
deveres e responsabilidades, pode ser submetido a
certas formalidades, condigBes, restrigdes ou sangdes,
previstas em lei, que constituam providéncias neces-
srias, em uma sociedade democrética, para a segu-
ranga nacional, a integridade temitorial ou a seguran-
¢a plblica, a defesa da ordem ¢ a prevengiio do crime,
a proteciio da saide ou da moral, a protegfio da honra
ou dos direitos de outrem, pare impedir a divulgaciio
de informagdes confidenciais, ou para garantir a au-
toridade € a imparcialidade do Poder Judiciario”.

rantidos na Convengdo, porém avalia a Corte
se esta restrigfio ¢ compativel, excessiva ou in-
suficiente.

Em diverses casos, o Tribunal de Estras-
burgo teve que avaliar medidas tomadas pelos
Estados-Membros que violavam os direitos
consagrados na Convengio, em virtude da ocor-
réncia de situagdes que colocavam em risco o
Estade Democratico. Em todos estes casos, a
Corte nio contestou a apreciagdo que o Estado
Demandado fez sobre a necessidade das medi-
das restritivas dos direitos consagrados na
Convengio, avaliando apenas se estas medi-
tlas eram compativeis com as previses da Con-
vengdo que restringem os mencionados direi-
tos. Como exemplo podem ser citados o Caso
Irianda X Reino Unido, onde a existéncia de
penigo publico que ameagava a vida da nagio
motivou medidas restritivas aos direitos huma-
nos para estirpa-lo; a Corte apenas examinou
se estas medidas eram compativeis com as res-
trigbes aos dircitos consagrados, sem entrar no
mérito da existéncia ou ndo do perigo, bem as-
sim de sua gravidade ou intensidade*.

Onitro caso elucidativo foi 0 Case Dudgeon,
onde a Corte ndo discutiu se a proibi¢io de
determinadas praticas sexuais ¢ra contraria 3
moral vigente, mas sim se esta proibicdo para a
preservagio da moral ndo interferia excessiva-
mente na vida privada, sem entrar no mérito da
legalidade ou ilegalidade das proibigdes conti-
das no /885 Act®.

No entanto, foi no Caso Sunday Times con-
tra Reino Unido* que melhor ficou expresso o
fato de que, as vezes, pode ser muito dificil efe-
tuar a compatibilizagio destes dois principios.
A Corte admite no quinquagésimo nono para-
grafo da sentenga que a Cimara dos Lordes,
Trbunal Interno, tem uma “margem de aprecia-
¢40” para averiguar se a interferéncia das Au-
toridades (4 ftorney General ¢ Tribunais Inferi-
ores) no direito protegide e sua fruigio pelo
requerente €ra necessiria para a manutengio
do fundamento da sociedade democritica con-
substanciada na garantia da imparcialidade do
Poder Judicidrio". No sexagésimo pardgrafo da

# CasoIrtanda X Reino Unido, §§ 21 €219. Vide
nota 20.

43 Caso Dudgeon, §§ 43 a 65. Vide nota 13,

* ANNUAIRE, XXII. Caso Sunday Times. Sen-
tenga de 26.4.79.

47 Versa a questiio sobre artigo publicado pelo
jornal inglés Sunday Times intitulado “Nossas Cri-
ancas da Talidomida: Uma Vergonha Nacional”, de-
nunciando que Disttilers Co., fabricante do medica-
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decisdo, a Corle enfatiza que sua fungdo € veri-
ficar se a limitagfio do direito & liberdade de ex-
pressic consubstanciada no Contempt of
Court*® foi necessdria para a garantia da socie-
dade democritica através da preservagio da
imparcialidade do Poder Judicidrio.

Onze juizes consideraram que o Reino Uni-
do violara a Convengiio por excessiva a restri-
¢30 ao direito de liberdade, fundamentando sua
decisdc em uma série de argumentos. Segundo
estes juizes, injustificada a alegacio de que a
publicag3o dos artigos sobre a talidomida pelo
referido jornal feria a imparcialidade do Poder
Judicidrio nas circunstincias em que seencon-
trava 0 processo, sUspensc para que as partes
negociassem uma indenizagio, suspensio ¢sta
que )4 completara cinco anos i época da publi-
cacio do artigo e que, sendo assim, a obrigato-
riedade de ndo publicar feria nio somente o di-
teito da imprensa de informar como o do pibli-
co de ser corretamente informado (§§ 65-66).
Continuando, estes juizes afirmam que é injus-
tificada a proibigio porque os processos con-
tra a Distillers Co., estavam suspensos a viri-
0S anas e como as negociacies pareciam infin-
daveis, seria de interesse do povo do Reino
Unido receber a correta informagio sobre o efe-
tivo funcionamento do Poder fudicidrio, uma
vez que somente 0 bom funcionamento deste
Poder pode efetivamenie preservar uma socie-

mento talidomida, utilizado contra enjdos durante a
gravidez ¢ que resultava sérias deformagdes nos fe-
tos ¢ recém-nascidos, ofertara ao pablico o produto
sem realizar os testes necessinos. Somente no Rei-
no Unido mais de mil! criangas foram afetadas e seus
pais iniciaram processos contra a empresa nos anos
de 1963-1965. A pariir de 1967 os processos foram
suspensos ¢ a empresa, sob supervisio do Poder
Judicidrio, entrara em negociagies com as familias,
negociagBes estas que perduraram até 1972. Além de
denunciar a negligéncia, 0 jornal deixava subentendi-
do a omisséo do Judiciario ante a demoradas negoei-
agdes. Com fundamento no Contempt of Court a
empresa pediu aos tribunais que preibissem o jornal
de claborar novos  artigos, o que fot concedido até a
tlima instincia, a Cimara dos Lordes (tradugdo da
autora).

¥ O Contempt of Court é um instituto consuetu-
dindrio do dircito inglés, originado no século passa-
do, £ que tem por finalidade a proibigio de divulga-
¢30 pela imprensa de qualquer informagdio, questiio
ou opinifio que verse sobre maténa objeto de proces-
so judicial. Seu fundamento ¢ a manutengdo da im-
parcialidade do Judiciério, livrando-o de pressdes da
imprensa ¢ da opinifo piblica que poderiem influen-
cié-lo a decidir contrariamente ao direito.

dade democratica (§§ 66-67 da Sentenca). Se-
gundo estes onze juizes, o periédico se encon-
trava em legitimo exercicio de seu direito de
publicar o artigo € informar aos cidad3os do
Reino Unido sobre o efetivo estado do proces-
so, considerando que este processo versava
sobre questdo de interesse plblico, consubstan-
ciada na oferta ao piiblico de medicamentos que
poderiam causar danos irreversiveis d sande.

Nove juizes consideraram apropriada a apli-
cagio doan. 10, § 2 da Convengéio pela Cimara
dos Lordes, argumentando que no sistema juri-
dico consuetudindrio inglés raras sio as leis
escritas, o que torna o Poder Judicidrio muito
mais vulneravel s pressdes da opinido publica
que afetam a sua imparcialidade, especialmente
em casos t¥o delicados e que, devido s suas
proporgdes, podem levar o piblico a prejulgar
aquestio {§§ 57-58 da Sentenga).

Em outros casos, a compatibilizagio entre
os principios da “margem de apreciacio”e da
“limitagdo implicita” ¢ resolvida em favor deste
ultimo. Em algumas matérias, a limitag3o impli-
cita ¢ aplicada com intransigéncia como nos
casos que digam respeito ao “acesso a um Tri-
bunal Imparcial™*, “Direito a um Julgamento
Imparcial”* e o “Direito 2 Assisténcia Juridica
Gratuita™*.

A combinagdc dos principios da “margem
de apreciagio™ e da “limitagio implicita” resul-
ta em algumas regras que o Tribunal de Estras-
burgo adota para julgar os casos litigiosos. Uma
delas diz respeito ao respeito, pela Corte, de
particularidades juridicas proprias de um Esta-
do ou uma regidio ao confrontd-las com a Con-
vengdo. Como exemplo pode ser citado o Caso
Lingilistico Belga onde a Corte enfatizon a di-
versidade de linguas na Bélgica como necessd-
ria € sob perspectiva particular desta necessi-
dade do plurilingiiismo a questo foi julgada =,
Qutro exemplo diz respeito a institutos tipicos
do Common Law : 0 1885 Act, oniginariamente
um Decreto Parlamentar Provincial, presente no
Caso Dudgeon ¢ o0 Contempt of Court, institu-
to jurisprudencial foram considerados “Lei”(no
sentido de reguiamentaciio de carater genérico
com obrigatoriedade de cumprimento por to-
dos) para efeitos dos arts. 8, § 2 ¢ 10, § 2. No

* Caso Golder, § 44. Vide nota 25.
Caso Klass, § 43 ¢ CasoLe Comple, Van Leuven
¢ De Meyere, § 59. Vide notas 11 ¢ 28.

3 ANNUAIRE, XXHI. Caso Artico contra [ta-
lia. Sentencga de 13.5.80, § 33 (Tradugdio da autora).
52Caso Lingiistico Belga. § 62. Vide nota 8.

3 Caso Dudgeon, § 44 ¢ Caso Sunday Times,
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Caso Le Compte, Van Leuven e De Meyere ¢ no
Caso Konig uma particularidade de muitos Es-
tados foi levada em consideragio, ou seja, a
“existéncia de jurisdi¢do”, no sentido de inter-
pretagdo ¢ aplicagdo de normas ¢ penalidades
pelos Colégios Profissionais de muitos Esta-
dos como Bélgica e Alemanha*.

Deflui-se da leitura das diversas decisies
que o Tribunal procura abordar 2 Convengdo a
luz de concepgies prevalescentes em nossos
dias nos Estados Democraticos™. Nio se inte-
ressa muito por indagar intencio dos gover-
nos, utilizando comeo critério interpretativo o
método teleologico, enfocando ainda nogdes
de razoabilidade®.

Para finalizar, € importante observar que o
proprio Tribunal tem uma perspectiva de seu
trabalho e enunciou esta perspectiva durante o
Jjulgamento do Caso Marckx ;0 Tribunal ndo
tem por fungdo um exame abstrato dos textos
questionados: verifica apenas se sua aplicagio
aos demandantes se adequa 4 Convencio. Sem
diivida sua decisdo produzird fatalmente cfei-
tos que desbordem dos limites do caso em ques-
téo : assim o Tribunal declara a violagio, dei-
xando ao Estado-Membro 2 escolha dos meios
a utilizar conforme 0 seu ordenamento juridico
interno para cumprir a decisdo. O interesse do
governo para conhecer o alcance da presente
senten¢a no tempo nio € menos importante.
Destarte cabe ao Tribunal fundamentar-se nos
pnncipios gerais de direito... sopesando as con-
sequéncias praticas de qualquer decisio juris-
prudencial com cuidado mas sem chegar no
ponto de influir na objetividade do Direito e de
comprometer a sua aplicagio futura, em razio
das repercussdes que uma decisdo da Justiga
pode acarretar sobre o passado... O Tribunal
Europeu de Direitos Humanos interpreta a Con-
vengio i luz das condigBes hodiernas, mas nio
ignora que diferengas de tratamento entre fi-
lhos naturais € filhos ilegitimos na esfera patri-
monial, foram consideradas por séculos como
licitas e normais em muitos Estados Contratan-
tes... A evolugiopara a igualdade de tratamen-
to se processa lenta e gradativamente €, em aten-
G0 a estas circunstincias, o Tribunal, em nome
da seguranga juridica, dispensa o Estado Belga
de se responsabilizar juridicamente por atos ou

§ 47. Vade notas 13 ¢ 49.

% Caso Le Compte, Van Leuven e De Meyere, §
55 e Caso Konig, § 92. Vide notas 27 ¢ 28,

# Caso Marckx. § 41. Vide nota 12,

3 Caso Dudgeon. § 63. Vide nota 13.

sitnagdes juridicas semelhantes ¢ anteriores 4
leitura publica desta sentenga™’.

Portanto, segundo esta perspectiva, a Cot-
te, em seus julgamentos, deve atuar moderada-
mente, sopesando as consequéncias priticas
de suas decisdes, mas deve, ao mesmo tempo,
atuar procurando uma maior implementagio dos
direitos humanos, declarando o direito em vi-
gor, mas criando condigdes para que algumas
idéias e preceitos, tio pouco democraticos, em
vigor cedam seu lugar a verdadeira protecio
aos direitos humanos. A Corte nio somente
averigua as tendéncias atuais da protegio aos
direitos humanos, mas também cria fondamen-
tos para que no futuro esta projegio possa ser
ampliada. Esta perspectiva assemelha-se muito
a Prospect Jurisprudence comum no Direito
Coestumeiro Norte Americano.

2.2. A jurisprudéncia dominante na corte
interamericana de direitos humanos

Qart. 33 da Convengio Americana de Direi-
tos Humanos prescreve como orgio para co-
nhecer e julgar dos assuntos nela versadaos, bem
assim dos compromissos pelas partes assumi-
dos, a Corte Interamericana dos Direitos Huma-
nos. Embora a Convengio Americana tenha sido
aprovada em 19569, a Corte somente iniciou o
seu funcionamento em 1978, tendo julgado o
primeiro litigio em meados de 1983, o Caso Fivi-
ana Gallardo contra Costa Rica. Posteriormen-
te outros litigios foram julgados pela Corte,
embora a sva atividade destacada tenha sido a
elaboragfio de pareceres respondendo a con-
sultas dos Estados-Membros da OEA (niio ne-
cessariamente membros da Convengiio) que
terminam por fornecer alguns critérios interpre-
tativos a serem utilizados em futuras decisdes.
Opinides Consultivas ndo obrigam aos Esta-
dos. Se, em decorréncia do nio-cumprimento
do Parecer da Corte pelo Estado Consulente,
for lesado algum direito garantido na Conven-
¢d0, o interessado terd que fazer denincia a
Comissiio ¢ esta denincia seguira os trimites
normais, caso o Estadoe tenha ratificado a Con-
vengo e autorizado a jurisdi¢dio obrigatoria da
Corte. Devido a este fato ndo se elaborou uma
andlise investigatoria sobre as questdes discu-
tidas nas Opinides Consultivas.

Em virtude da existéncia de poucos julga-
mentos até o presente, torna-se complexo fazer
uma meng¢io a uma “Jurisprudéncia Dominante
da Corte Interamericana” tendo em vista que

¥ Caso Marckx. § 58 (tradugio da autora). Vide
nota 12.
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ainda no ocorreu a cristalizagio de decisdes
pontuais, com a repeti¢io de determinadas ten-
dénctas de interpretaciio e aplicagio da Con-
venglo aos casos concretos de violagBes aos
Direitos Humanos. Tem-se, ainda, alguns pon-
tos comuns enire as decisbics que poderio tor-
nar-se a futura Jurisprodéncia do Tribunal. Any-
almente € possivel a énfase apenas a algumas
tendéncias jurisprudenciais.

Relativamente ao acesso dos interessados
a Corte, este se d4 por via de petigio 4 Comis-
s3o confornie o art. 44 da Convengdo. Ndo hi
exigéncias para que sejam as vitimas a apresen-
tar as denincias. Podem apresenid-las pesso-
as, grupos de pessoas € Estados. Diversamen-
te do Sistema Europen que exige o prévio esgo-
tamento dos recursos de jurisdigdio interna para
que o interessado possa peticionar 4 Comis-
s30™, o Sistema Interamericano estabelece al-
gumas excecdes contidas no art. 46, §§1e2 2
exigéncia do prévio esgolamento dos recursos
de jurisdicio interna; a impossibilidade de aces-
so a um tribunal imparcial, as demoras injnstifi-
cadas nos julgamentos dos processos pelos
tribunais internos ¢ a inexisténcia de normas
que possibilitem a reparagio do dano aos direi-
tos fundamentais. Mister a énfase de que des-
de o0 inicio, a regra do prévio esgotamento dos
recursos de jurisdi¢io interna sempre teve mai-
or utilizagdo no Sisterna Europeu, uma vez que
a Comiss3o Interamericana, em virtude de suas
fungdes politicas sempre recebeu deniincias de
violag@es que sequer tiveram qualquer indicio
de apuragio pelo Judicidrio interno, através do
devido processo legal.

Cumpre mencionar que na grande maioria
dos litigios julgados, a Corte consideron nio
haver necessidade do prévio esgotamento dos
recursos de jurisdicdo interna porque presumiu
que os governos dos Estados Demandados

2 Hodiemamente a Corte Européia, embora con-
sidere primordial o requisito do prévio csgotamento
dos recursos de jurisdigio interna, vem interpretan-
do flexivelmente esta exigéncia. No Caso Van
Oasterwijick contra Bélgica a Comissio Europdia
peticionou a Corte sem levar em consideragiio ¢ fato
da vitima nlo ter esgotado 03 recursos internos. Na
data do julgamento da Corte, a questio sc encontrava
pendente dc exame na Corte de Cassaglio Belga. A
Corte Européia nfio se pronunciou sobre o mérite
alegando que no momento do julgamento, todos os
recursos internos de jurisdigio deverio estar esgota-
dos. Nio sc exigindo, entretanto este esgotamento
dos recursos no momento em que o peticionrio se
queixa & Comissio (ANNUAIRE, XXIII. Sentenga
de 6.11.80 in fine (Tradugo da uutora).

(Suriname, Honduras) ndo permitiram aos inte-
ressados o acesso a0s recursos de jurisdigio
interna®,

Nota-se que nos Casos Hondurenhos a
Corte procurou compatibilizar o dever de dili-
géncia dos Estados na protecho dos direitos
humanos com o principio das obrigagdes posi-
tivas conferidas aos Estados. Enfatizou a Corte
que é dever dos Estados prevenir, investigar e
punit as viplagdes dos direitos consagrados na
Convengiio®. O Estado tem obrigagdes positi-
vas que compreendermn a “mamutencdo dos mei-
os de natureza juridica, politica, cultural € admi-
nistrativa para a promogo e protegdo dos di-
reitos humanos e as garantias de que as viola-
¢8es contra estes serdo consideradas atos ilici-
tos®. Este é um dever legal que “implica em
atos concretos do Estado de prevengdo, imves-
tigagdo e punicdo das violagdes ¢ nfo mera
questio ligada 4 gestio de conflitos particula-
res que fiquem na dependéncia da atividade da
vitima ou de seus familiares de iniciarem o pro-
cessa" s,

A grande maioria dos julgados e pareceres
versa sobre o direito 4 vida. Em Parecer de
8.3.83, atendendo a uma oonsulta da Coldmbia,
a Corte delimitou o direito & vida: “corresponde
a um principio substantivo em virtude do qual
todos os seres hurnanos tem um direito inafie-
nﬂvelﬁqneamudasejarespenadaeaum
principio processual segundo o qual nenhum
set humano ser arbitrariamente privado de sua
vida"® A pena de morte consubstancia-se
numahmmgﬁo implicita ao direito d vida e de-
veria ser gradualmente suprimida sob pena de
ofensa ao art. 4 da Convengiio Americana.

Neste sentido, outro Parecer da Corte inti-
tulado “Interpretagdo da Expressio Leis no art.
30 da Convenglic Ameticana” de 1986 estabe-
lece que “as limitagdes aos direitos humanaos

% OEA. Caso Velasquez Rodrigues. Sentengas
de 28.8.88 e de 21.7.89 ¢ Caso Godinez Cruz. Seti-
tengas de 20.2.89 ¢ 21.7.89. Secretaria da Corte de
San Jose. Caso Alochottne ¢ outros contra Surina-
mc. Sentengas de 4.12.91 £10.9.93. Secretaria de In
Corte de San Jose. OEA.

% Casos Vclasquez Rodrigucz. Sentenga de
29.8 88, § 165 ¢ Caso Godinez Cruz. Sentenga de
20.2.89, § 175. Vide nota 59,

% Caso Velasquez Rodrigucz. § 175 ¢ Caso Godi-
ncz Cruz. § 185. Vide nota 59,

1dem, ibidem. §§ 46 ¢ 58, respectivamente. Vide
nota 59.

€ Parecer “Restri¢des 4 Pena de Morte”. OEA.
§§53-54.
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garantidos na Convengdo somente poderio
provir de leis adotadas por 6rgios legislativos
eleitos democraticamente e restritivamente in-
terpretadas 3 luz de justas exigéncias de uma
sociedade democratica™. Em outro Parecer
intitulado “Garantias Judiciais em Estados de
Emergéncia,” de 1987, a Corte enfatizou que
mesmo numa situagdo de urgéncia as medidas
pelo governo deveriam estar abrangidas pelas
garantias judiciais e pelo controle da legalidade
para a prevengio do Estado de Direito®. Assim
a Corte deixou claro que todas as garantias ju-
diciais destinadas a4 prevengdo dos direitos
humanos nio poderdo ser surrupiadas pela de-
cretagio de “estados de emergéncia”.

Como ¢ impossivel o retorno ao statu quo
ante relativamente a uma violago do direito a
vida, a Corte terminou por definir critérios para
determinar a fixagdo das indenizagdes. As inde-
nizagdes sdo arbitradas calculando-se os valo-
res percebidos pelas vitimas no momento de
sua morte ou desaparccimento, levando-se em
conta circunstincias pessoais como a idade da
vitima ¢ a faixa etdria dos herdeiros®.

Uma questdo importante analisada pela Cor-
te no Caso Aloeboetoe diz respeito a aplicagiio
das regras a serem utilizadas para a determina-
¢do dos beneficidrios da indenizagio. Nos Ca-
sos Hondurenhos a Corte ndo teve maior difi-
culdade: compreendeu que eram herdeiros ou
sucessores de ambos os seus familiares, con-
forme determinagio do direito hondurenho so-
bre familia e sucessdes. No Caso Aloeboetoe a
questio se colocou com maior complexidade
porque a vitima Aloeboetoe € as outras vitimas
eram saramacas (tribo de ex-escravos africanos
que fugiram ao dominio dos holandeses no sé-
culo XVIII possuindo lingua, costumes e cren-
gas diversas dos surinameses). Os saramacas
ou maroons sio poligamos, sua descendéncia
se faz por linha materna e gozam de autonomia
interna desde 1762, regendo-se por suas pro-
prias leis.

“ CANCADO TRINDADE, A A. Formacion,
Consolidacion y Perfeccionamiento del Sistena In-
teramericano de Proteccién de los Derechos Huma-
nos, in XVl Curso de Derecho Internacional Orga-
nizado por el Comité Juridico Interamericano.
Washington. Secretaria General de la QEA. 1991,
Pp. 26 a 27.

¥ CANCADO TRINDADE, A A., opus cit., p.
34. Vide nota 64.

% Casos Hondurenhos. Sentengas de 21.9.89. §
46. Vide nota 59.

Segundo a Corte nio havia necessidade de
averiguar se os saramacas gozavam de autono-
mia jurisdicional na irea que ocupavam. “A
questio que interessa € examinar se as leis do
Suriname relativas aos direitos de familia se
aplicavam aos saramacas. Neste sentido as pro-
vas produzidas permitem deduzir que as leis do
Suriname ndo tem eficicia sobre a tribo; seus
itegrantes a desconthecem e se regem por suas
proprias leis e o Estado, por seu turno, ndo
mantém a estrutura necessiria para o registro
de matrimnios, nascimentos e mortes, requisi-
to indispensavel para a aplicagio da lei surina-
mesa. Além disso, os conflitos que ocorrem
nestas matérias ndo sdo submetidos pelos sa-
ramacas aos tribunais do Estado e a interven-
¢io destes em matérias mencionadas no que
diz respeito aos saramacas ¢ inexistente, Cabe
assinalar que no processc o Suriname reconhe-
ceu a existéncia de um direito consuetudindrio
saramaca®’.

Acentuoun a Corte que o Suriname nio apro-
vou a Convenglio n® 169 da OIT sobre os Po-
vos Indigenas e Tribos em Estados Indepen-
dentes e que no direito das gentes inexiste nor-
ma convencional ou costumeira que determine
0s sucessores de uma pessoa. Portanto somente
os Principios Gerais de Direito poderiam definir,
no <aso dos saramaca, quem eram os Seus su-
cessores®. Segundo o Tribunal é principio acei-
to que os sucessores de uma pessoa Sao 0S
seus filhos, em alguns casos os conjuges. No
caso e tela os sucessores seriam os filhos e as
esposas {(no caso dos poligamos as esposas
seriam herdeiras sem distingdo) e para efeitos
de danos morais também os pais.

Se esta decisdo for confirmada em outros
casos, ela adquirira foros de grande importin-
cia, justamente porque a grande maioria dos
Estados Americanos contém no conjunio de
sua populagio tribos indigenas que tém costu-
mes muito diferentes dos costumes do restante
da populagfio. Destarte podemos inferir que a
Corte, na duvida sobre a situagio juridica qua-
lificada segundo o direito interno, podera dei-
xar de utilizd-lo se houver dgvida sobre qual o
contetdo deste direito, aplicando principios
gerais de direito.

No Parecer relativo ao Caso da Associagcdo
dos Jornalistas da Costa Rica duas questoes

7 Caso Aloeboetoe € outros contra Suriname, §
58. Vide nota 59.

 Caso Aloeboetoe ¢ outros. § 58. Vide nota 59 ¢
67.
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foram realcadas: a primeira dizia respeito ao fato
de que a eventual obrigatoriedade de inscrigio
como Membro do Colégio de Jornalistas para o
efetivo exercicio da profissio ofendia a liberda-
de de expressio encartada no art. 13 da Con-
vengio Americana e a segunda que sc consubs-
tanciava na indagacfio de se esta mesma obri-
gatoriedade se encartava no art. 29, que esta-
belece as restrighes aos direitos consagrados
na Convengio, que se ligam a protegdo da or-
dem publica e do bem-estar social®.

Relativamente 4 segunda indagagéo a Cor-
te se colocou perante a interpretagdo dos limi-
tes ao exercicio dos direitos encartados na Con-
vengio, o que perante a Corte Européia, é co-
nhecido por “margem de apreciagio”. Para des-
lindar a questiio a Corte Interamericana aborda
a questdo citando inicialmente (§ 46 do Pare-
cer) o Caso Sunday Times. Compreende a Corte
que cabe ao governo da Costa Rica a averigua-
¢i0 da necessidade de fixar normas que restrin-
gindo direitos protejam a ordem piblicae o bem-
estar geral, ndo cabendo 4 Corte questionamen-
1o sobre a concordincia que tais medidas mani-
festem em relago ao direito interno™. No en-
tanto, cabe 4 Corte examinar se estas limitagdes
nfio foram excessivas, perdendo seu cbjetivo
protetivo, tornando-se ofensa pura e simples
ao direito consagrado na Convengio.”

Na avaliagdo da Corte a obrigatoriedade de
prévia inscrigdo no “Colégio dos Jornalistas™
representava uma excessiva limitagdo aos direi-
tos garantidos na Convengdo porque impedia
o acesso de pessoas e jornalistas nio inscritos
aos meios de comunicagio para divulgar infor-
magdes de interesse geral o que ofendia tam-
bém o direito do leitor a obter estas informa-
¢Oes. Para finalizar, importante a énfase de que
a Corte Americana no Parecer Relativo ao Caso
dos Jornalistas da Costa Rica procugou com-
patibilizar o interesse geral A protegdo dos di-
reitos humanos, ao julgar excessiva a interfe-
réncia no direito garantido na Convengio em
nome da intengio governamental de disciplinar
o exercicio da profissio, demonstrando que esta

¢ Inter-American Court of Human Rights:
Advisory Opinion Concerning Costa Rica Law For
the Pratice of Journalism. Noveraber 13.1985.

™ Parecer sobre a Questdo dos Jornalistas da
Costa Rica. §§ 31 a 36. Vide nota 69.

" Idem, ibidem, §§ 37 a 39.

interven¢do nio se coadunava com 0 espirito
doart. 13, que garante a liberdade de imprensa
¢ o direito do publico a uma correta informag3o.

3. Consideragdes Finais.

Cabe ressaltar que a proteg3o internacional
aos direitos humanos vem configurando-se num
imperativo a propria sobrevivéncia da humani-
dade. Hodiernamente a massificagdio social e 0
grande contingente populacional, geram, além
de um imenso contingenie de pessoas despro-
vidas dos meios de subsisténcia, a idéia de que
muitos destes desprovidos s3o desnecessari-
os ou supérfluos a propria humanidade. Se as-
sim €, somente com a protecio legislativa e a
real implementag3o dos direitos humanos € que
se poderd preservar a dignidade humana elimi-
nando o risco que implica o processo de coisi-
ficagdo do ser humano representado, quer pelo
totalitarismo, quer pelo deseavolvimento eco-
nbmico, que nio leve e conta o fato de que ¢
o homem o seu sujeito € nio o seu cbjeto.

Como estes riscos s3o globais, é necessa-
rio que a protegio aos direitos humanos seja
internacional, objeto nfo somente de leis inter-
nas, mas também de Convengdes Internacio-
nais e Cortes Especializadas com cogéncia so-
bre os Estados-Partes. Na 6rbita internacional
a grande conquista no campo dos direitos hu-
manos foi a passagem da fase “legiferante” de
sua protegio para a fase de sua implementagio
jurisdicional, que termina por criar para os Esta-
dos uma obrigagdo real de cumprimento dos
direitos consagrados nas Convengdes Interna-
cionais. A ampliagdo da protegio jurisdicional
dos direitos humanos, a extensdo da categoria
dos direitos inderrogéveis também aos direitos
sociais ¢ difusos, o desenvolvimento e imple-
mentagdo de novos principios comto o da soli-
dariedade interracional, obrigagdes erga om-
nes ¢ protegdo ambiental juntamente com o efe-
tivo reconhecimento dos direitos humanos
como Jus Cogens tendem a ser os grandes de-
safios para a protego jurisdicional internacional
dos direitos fundamentais da pessoa humana.
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