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1. Os sistemas regionais internacionais de
proteção aos direitos humanos

Aexpressão "direitos humanos" sempre foi
utilizada em diversos contextos. Boa parte da
doutrina jurídica originária dos Estados que se
regem pelo Direito Continental prefere a deno­
minação "direitos fundamentais da pessoa hu­
mana" enquanto nos Estados que se filiam ao
sistema do Direito Consuetudinário é usual a
expressão "direitos humanos". Apesar das di­
ferenças relativas à sua designação, inexistem
dúvidas quanto ao significado da expressão
"direitos humanos": são direitos essenciais da
pessoa humana e seu reconhecimento configu­
ra um imperativo para o desenvolvimento da
civilização.

Se não restam dúvidas quanto ao seu signi­
ficado, tal não ocorre com o conteúdo da ex­
pressão "direitos humanos". Historicamente os
primeiros doutrinadores a prefigurar um con­
teúdo mínimo de tais direitos foram os iluminis­
tas e contratualistas durante o século XVIII,
cujas idéias terminaram por influenciar as De­
clarações americana e francesa de Direitos. Vis­
lumbra-se nestas Declarações que os direitos à
vida. à propriedade e à igualdade, também co­
nhecidos por Direitos Civis ou Direitos Huma­
nos de PrimeiraGernção, eram aclamados como
direitos essenciais à pessoa humana.

Posterionnente, no final do século XIX e
início deste século, foram acrescentados ao rol
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dos direitos humanos os direitos ao trabalho, à
educação gratuita, à previdência e assistência
social e à proteção do Estado, dentre outros.
Tais direitos, conhecidos como Direitos Ec0­
nômicos e Sociais ou DireitosHumanos de Se­
gunda Geração, tornaram-se objeto de discipli­
najurídica constitucional, seguindo Ocaminho
trilhado pelos Direitos Civis e Políticos.

Na segunda metade deste século, novos
direitos fundamentais se fizeram presentes com
as profundas modificações tecnológicas, demo­
gráficas e democráticas advindas: os direitos à
informação, à privacidade, ao ambiente sadio,
do consumidor, enfim, osdireitos que dizem res­
peito a uma sadia qualidade de vida, também
conhecidos por direitos difusos ou Direitos
Humanos de Terceira Geração, igualmente 0b­
jetode proteçãojurídica constitucional nos sis­
temas ocidentais.

A partir do término da Segunda Guerra
Mundial, os Direitos Humanos e sua proteção
tornam-se objeto de preocupação internacio­
nal, uma vez que os Estados, esgotados com a
guerrae como genocídio, dispuseram-se a criar
uma organização internacional que congregas­
se todos os povos em tomo dos ideais de paz e
justiça e de respeito aos direitos humanos. Sur­
giu a Organização das Nações Unidas (ONU)
em 1945 ejáem 1948 foi aprovada no seuâmbi­
to a "Declaração Universal dos Direitos Huma­
nos". É aceitação geral que a Declaração Uni­
versal não possui natureza obrigatória, por não
se tratar de uma Convenção ou Tratado embora
seja imensa a sua influência nos ordenamentos
jurídicos nacionais e sua jurisprudência e em
Convenções Internacionais. HerschLautelpach,
em interessante estudo. enfatizou o posiciona­
mento dos representantes dos Estados à época
da Declaração, demonstrado o consenso geral
em não se aprová-la com cunho de obrigatorie­
dadel. No BrasiL Francisco Rezek 2 e Cançado
TJindade3 enfatizam a natureza de compromisso
moral conferido à Declaração pelos Estados à
época de seu nascimento e hodiemamente.

Em 1966 foram adotados dois Pactos com­
plementares à Decl.a.ração de 1948: o Pacto das

I LAUTERPACH. H. The Universal ~clarati.
011 ofthlJ Human Riglrts, in 25 BYlL, pp. 354 a 381.

J REZEK, J. F. DirlJito dos Tratados. Rio de
Janeiro. Forense. 1984. pp. 76 a 77.

~ CANÇADO TRINDADE, A.A. A Evolução
Doutrinária c Jurisprudencial dos Direitos Humanos
nos Planos Global e Regional: As Primeiras Quatro
Décadas, in Revista dr Informação Legislativa n. 90,
p. 236.
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Nações Unidas para OS Direitos Civis e Politi­
cos e o Pacto dos Direitos Econômicos e Soci­
ais. Ambos os Pactos criaram um sistema pró­
prio para a implementação dos direitos huma­
nos neles contidos.

Relativamente ao Pacto das Nações Unidas
para os Direitos Civis e Políticos nota-se que a
existência da previsãode um sistema de relató­
rios e reclamações interestatais dotando-se o
Comitê de Direitos Humanos (órgão vinculado
à ONU) de competênciafacultativa para o exa­
me das reclamações e, por último, de um siste­
ma de petições individuais ao mesmo órgão.
Este sistema terminou por criar obrigações aos
Estados-Partes na Declaração no que tange à
promoção de medidas completas para a imple­
mentação dos Direitos Civis e PoUticos.

No que tange aos Direitos Econômicos e
Sociais, que também se consubstanciam em
objeto de um Pacto da ONU. este somente pos­
sui um sistema de relatórios. uma vez que sua
implementação somente poderá ser apreciada
se forem observados o grau de desenvolvimen­
to especifico de cada Estado e a atuação da
ONU através de suas agências especializadas.
Embora o Pacto dos Direitos Econômicos e SQ..
ciais tenha influenciado algumas Convenções
Internacionais como a Carta Social Européia,
este ainda se apresenta com alto grau de difi­
culdade para a sua implementação, wna vez que
suas prescrições são tornadas como standards
não obrigatórios ficando sob a égide das auto-­
ridades nacionais o poderde transformá-las em
deveres coercitivos a serem respeitados pelo
próprio Estado pela sociedade ou pelos indivi­
duos em relação a outros individuos.

Destarte obseJVa·se que a proteção global
dos direitos humanos sofre uma série de reve­
zes, principalmente devido às diferenças de
todo o gênero existentes entre os Estados. o
que dificulta a formulação de umminimum s/an­
dard necessário à aplicação e interpretaçãodas
normas consubstanciadas nosP~, que p0s­
sam servir como parâmetros inderrogáveis pe­
los Estados. Por outro lado. inexiste um Tribu­
nalEspecializado em Direitos Humanos no âm­
bito da ONU e a Corte Internacional de Justiça
não possui jurisdição obrigatória, apenasjuris­
dição subsidiária no que se refere à aplicação e
interpretação das normas imperativas (dentre
elas as normas de proteção aos direitos huma­
nos), uma vez que o art.66, alínea a da Conven·
ção de Viena sobre Tratados de 1969 estabele·
ce que apenas o Estado-Parte na controvérsia
referente à norma imperativa poderá submetê-



la à Corte, não sendo necessária a aceitação da
outra parte para julgamento do litígio, desde
que tenham sido tentadas outras formas de so­
lução pacífica. Indivíduos e grupos sociais não
têm acesso à Corte Internacional de Justiça.

No entanto, a proteção regional dos direi­
tos humanos, iniciada no imediato pós-guerra
na Europa vem obtendo sucesso, quer pelas
experiências comuns de violações contra os
direitos humanos acarretadas pelas práticas do
nazi-fascismo, quer pela relativa semelhança de
valores e condições econômicas existentes no
plano intemo dos Estados-Partes. Da Europa a
sistematização regional de proteção aos direi­
tos humanos se espraiou para a América.

O Sistema Europeu de Proteção aos Direi­
tos Humanos surgiu em 4 de novembro de 1950
quando representantes de treze Estados euro­
peus reunidos em Roma firmaram a Convenção
Européia para a Proteção dos Direitos e Liber­
dades Fundamentais. Esta Convenção entrou
em vigor em 3 de setembro de 1953 com o depó­
sito do décimo instrumento de ratificação pelo
Grão-Ducado de Luxemburgo. Sofrendo medi­
ficaçõesem 1952,1963,1966,1983,1984, 1987e
1992 por nove Protocolos, esta Convenção pos­
sui e(eito vinculante sobre os seguintes Esta­
dos: Austria, Alemanha, Bélgica, França, Chi­
pre, Dinamarca, Espanha, Grécia, Irlanda, Islân­
dia, Itália, Liechteinstein, Luxemburgo, Norue­
ga, Holanda, Portugal, Reino Unido, Suíça, Su­
écia, Malta, Finlândia, Turquia, República Tche­
ca, Eslováquia, Hungria, Polônia e Bulgária.

A Convenção Européia de Direitos Huma­
nos contém no seu bojo sessenta e seis artigos
sendo que os primeiros dezoito prescrevem di­
reitos substanciais, de Primeira e Terceira Gera­
ção, enquanto que os restantes estabelecem um
sistema jurisdicional de proteção aos direitos
enunciados na Convenção, através da forma~

ção de uma Comissão e de wna CorteEuropéias
de Direitos Humanos, bem assim a sua organi­
zação e funcionamento. Esta Convenção foi
complementada por nove Protocolos e pela
Carta Social Européia de 1961, que tem por mo­
delo o Pacto dos Direitos Econômicos e Sociais
da ONU, disciplinando os Direitos de Segunda
Geração.

A diversidade na implementação dos direi J

tos civis e políticos, sociais, econômicos e di­
fusos é estabelecida pelo art. 11, inc. II da ConJ

venção Européia: enquanto os direitos civis fi

políticos são inderrogáveis, OS direitos sociais,
econômicos e difusos não gozam do mesmo
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caráter. Segundo Rosa.Iyn Higghins os direitos
civis e políticos possuem caráter de Jus Co­
gens, enquanto os direitos econômicos, soci­
ais e difusos somente podem ser implementa­
dos gradativarnente4

•

Já o Sistema Interamericanode Proteção aos
Direitos Humanos teve seu embrião na Quinta
Reunião de Ministros das Relações Exteriores
da OEA, realizada em Santiago do Chile, onde
foi constituída a Comissão Jurídica Interameri~
cana, que conforme o art. 105 da Carta da OEA
tinha funções consultivas para questões juridi­
cas e também a incumbência de elaborar urna
Convenção sobre defesa e garantia das liber­
dades, bem assim a de defuúruma estruturaju­
rídica especializada nas controvérsias decorren­
tes dos direitos humanos. Nessa reunião acer­
tou-se também a criação de uma Comissão de
Direitos Humanos semelhantes à existente no
âmbito do Conselho da Europa.

Em 1960 foi aprovado o Estatuto da Comis­
são de Direitos Humanos e eleitos os seus inte­
grantes, sendo que em 1969 aprovou-se a Con­
venção Americana de Direitos Humanos que
entrou em vigor em 1978, instituindo-se a Corte
Interamericana de Direitos Humanos em 1969.
São Estados participantes da Convenção: Ar­
gentina, Bolívia, Brasil, Chile, Colômbia, Costa
Rica, El Salvador, Equador, Guatemala, Haiti,
Honduras, Granada, Jamaica, México, Nicará­
gua, Peru, República Dominicana, Suriname,
Uruguai e Venezuela.

A Convenção Americana de Direitos Hu­
manos não difere muito de sua congênere euro­
péia5

. De forma semelhante à Convenção Euro­
péia, a Convenção Americana não disciplinou
direitos sociaís, econômicos e culturais, reco­
mendando aos Estados-Partes no seu art. 26 a
progressiva realização dos direitos econômicos
e sociaiscontidos na Cartada OEA. Em 1988 foi
firmado o Protocolo Adicional à Convenção
Americana sobre Direitos Humanos em Maté­
ria de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais,
mais conhecido por Protocolo de EI Salvador
que traz no seU art. I a obrigação de adot3T me­
didas previstas na medida de suas reais condi­
ções econômicas, adotando disposições de di-

4111GGHIN'S, R.. Derogation under Human Ri­
ghts Treaties, in 48 BYIL, p. 283. Vide também:
ROZAK1S, C. The Concept ofJus Cogens in the
Law ofTreaties. Amsterdam, 1976, p. 42.

5 RODAS, J,G. A Corte Interamericana de Di­
reitos Humanos, in Revista do Curso de Direito da
Universidade Federal de Uberlândia, v. 10, p. 174.
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ceito interno quepermitam a sua real implemen­
tação.

No entanto, a grande inovação trazida pe­
los Sistemas Regionais de Proteção aos Direi­
tos Humanos foi a criação de órgãos comjuris­
dição para decidir acerca da aplicação e inter­
pretação das Convenções. No entender de Ro­
bertson, as Convenções Européia e Americana
crianun umaOrdemJurídica Comum emambos
os Continentes no que se refere aos Direitos
Hwnanos. Diz Robertson: "As theLawofCon­
vention, nol only creaties obligations for Sta­
tes, but also rights which are enforceable by
individuals, it isestablishes in the field ofcivil
liberts, anew legal order designed to the subs­
titute for the particular systems of individual
States a common europeanorder. The jurisdic­
tion and operation of the Comission and Court
are subject to rules in which the common public
interests is overriding"6.

Ambas as Cortes, Européiae Interamerica­
na, exercem funções de interpretação e aplica­
ção das respectivas Convenções aos casos
concretos, independentemente da autorização
in casu dada pelos Estados envolvidos para
que referidos tribunais conheçam das lides. A
autorizaçãoé concedida pelo Estado pordeter­
minado periodo e renovada automaticamente,
desde que não haja objeções do mesmo. Se
houver qualquer objeção, a autorização anteri­
or se estenderá até o ténnino dos processos em
curso. Hodiernamente no Sistema Europeu de
Proteção aos Direitos Humanos apenas a Tur­
quia. a Eslováquia. a Bulgária, a Polônia e a
Hungria nãoconferiram ajurisdição obrigatória
ou o reconhecimento de competência à Corte.
No Sistema Interamericano a Argentina, a Cos­
ta Rica. o Equador, Honduras, oUruguai, o Su­
riname ea \tmezuela concederam aautorização
paraojulgamento de litígios em que sejam Par­
te Demandada à Corte Interamericana.

Em ambos os SistemasRegionais as denún­
cias de violações às Convenções perante as
Cortes somente poderão ser feítas pelas C0­
missões Européiae Interamericanade Direitos
Humanos, conforme prescrições contidas no
arts. 47 da Convenção Européia e 48 da Con­
venção Americana. No que tange ao Sistema
Europeu, em 1992, com a assinatura do Proto­
colo n' 9 à Convenção Européía, toma-se pos­
sivel às vítimas o acesso direto à Corte Euro­
péia. Este Protocolo ainda não se encontra em

~ ROBERTSON, D. Human /Oghu in ElU'Ope.
Manchestcr University Pfess. 1977, pp. 231 a 232.
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vigor devido ao fato de não ter sido ratificado
pela metade dos Estados-Membros da Conven­
ção, número necessário para a sua vigência.

AComissão Européia de DireitosHumanos
possui funções jurisdicionais, que se consubs­
tanciam na conciliaçao, eadministrativas visan­
doà averiguação, informação e int:eJposição de
demandas perante a Corte Européia. No Caso
LawJess, a primeira sentença prolatada pela
Corte EmqJéia deDireitos HU1D8DM aComissIo
é caracterizada oomo amica curie, "um auxiliar
do Tribunal aquemdeve ajudare ilustrar"7.

Diversamente de sua congênere européia, a
Comissão Interamericanade DireitosHumanos
possui, além das funções administrativas liga­
das a averiguação e interposição de demandas
perante a Corte Interamericanae funções juris­
dicionais consubstanciadas na conciliação,
também funções poUticas presentes no art. 41
da Convenção que estabelece que a principal
função da Comissão é o estimulo da conscien­
tização das realidades envolvendo o respeito
aos direitos humanos entre os povos da Améri­
ca. formulando Recomendações aos governos
dos Estados Membros da OEA no sentido de
adotarem medidas progressivas em prol dos
direitos humanos. Destarte a Comissão Intera­
mericana faz relatórios e visitas ad hoc para
avaliar a real importância e as possiveis viola­
ções aos direitos humanos.

Em ambos os SistemasRegionais de Prote­
ção aos Direitos Humanos, dois são os atos
que contêm as decisões das Cortes acerca das
questões que lhes são submetidas: as senten­
ças e os pareceres. As sentenças decidem dos
litigios envolvendo violações às Convenções,
enquanto os pareceres são opiniões emitidas
pelo Plenário das Cortes, quando consultadas
pelos Estados Signatários da Convenção (no
sistema europeu) ou da OEA (no sistema inte­
ram:ricam).

As. sentenças possuem caráter meramente
declaratório, não tendo O poder de desconsti­
tuir um ato interno como a anulação de um ato
administJativo, a revogação de uma lei ou a cas­
sação de uma sentença judicial. A única exce­
ção prevista ocorre quando a decisão da auto­
ridade da Parte Contratante é oposta às obriga­
ções derivadas da Convenção e o direito da
Parte Contratante não puder remediar as con-

7ANNUAIRE DE LA COUR EUROPÉENNE
DES DROITS DE L'HOMME, IV. Caso LawlC8S.
Sentença dc 14.11.60, § 20. Traduçio da autora.



seqüências desta disposição, caso em que as
Cortes deverão conceder ao lesado uma repa­
ração razoável, confonne se deflui dos arts. 50
da Convenção Européia e 63 da Convenção
Americana. Quanto aos Pareceres, é digno de
menção ofato de serem mais comuns no âmbito
americano, haja vista de que poucos Estados­
Partes autorizaram a jurisdição da Corte em ca­
sos em que estivessem em situação de Parte
Demandada.

2. A evolução jurisprudencial dos sistemas
regionais internacionais de proteção aos di­
reitos humanos

2.1. Jurisprudência dominante na Corte
Européia de Direitos Humanos

Sendo função do Tribunal de Estrasburgo a
interpretação da Convenção Européia de Direi­
tos Humanos e sua aplicação aos casos con­
cretos, é possível, após uma análise perfunctó­
ria, observar que nestes mais de trinta anos de
laborjurisprudencial foram cristalizadas algu­
mas regras de interpretação no seio da Corte
Européia e houve uma delimitação do alcance
de algumas expressões jurídicas inseridas na
Convenção Européia.

Embora tenha elaborado nestes trinta anos
alguns paradigmas interpretativos, inexiste a
vinculação de interpretação para a solução de
controvérsias a eles submetidas, nos moldes
do direito consuetudinário (stare decision). Em
sua atividade jurisdicional, a Corte Européia de
Direitos Humanos (também conhecido por Tri­
bunal de Estra&>urgo) se assemelha a uma Cor­
teou Tribunal Supremo segundoo modelojurí­
dico vigente na Europa Continental. No entan­
to, enquanto um Tribunal Continental interpre­
ta a Constituição e as leis infraconstitueionais
à luz de um sistemajurídico que evoluiu duran­
te mais de dois milênios (não se pode esquecer
que o direito continentat deriva do direlto ro­
mano) e hodiernamente se apresenta consoli­
dado, o Tribunal de Estrasburgo tem como pa­
radigma legislativo, de caráter genérico, ape­
nas a Convenção e Nove Protocolos que se
consubstanciam em palavras vagas eambíguas
a serem interpretadas à luz de princípios gerais
de direito internacional. Este fato motivou a
Corte a estabelecer parâmetros e principios ge­
rais em suas decisões.

A primeira tendência dominante na. Juris­
prudência da Corte Européia diz respeito ao
acesso à Comissão e, indiretamente, à própria
Corte. O art. 25 da Convenção Européia estabe­
lece: "A Comissão pode conhecer de qualquer

ar..,.__.32". t27JulJaet. t885

petição dirigida ao Secretári<Kieral do Conse­
lho daEuropa por qualquer pessoa fisica, orga­
nização não-govemarnentaJ ou grupo de parti­
culares, que se considere vítima de uma viola­
ção._.". Portanto, somente as vitimas da viola­
ção poderão peticionar à Comissão.

No seu labor inicial, a Corte entendeu que
vitima era aquela que sofresse diretamente a
violação dos direitos previstos na Convenção,
conforme se defini da leitura do Caso Linguis­
tico Belgdl. Posterionnente no Caso X contra
República Federal da A lemanha cuja concilia­
ção foi viabilizada perante a Comissão Euro­
péia, visível O entendimento de que a vítima
não era somenteaquela que sofresse diretamen­
te a violação, mas também aquelas indiretamen­
te afetadas por esta violação. No caso em lume,
X fora internado em um hospício e sua mulher
peticionou à Comissão denunciando as viola­
ções aos direitos do marido e a Comissão com­
preendeu que a peticionária era conslderada
vítima nos termos do art. 25 da Convençã09.

Em 1976, no Caso Kdjelsen contra a Dina­
marca, a Corte pennitiu que Busk Madsen e
Pedersen, peticionários conjuntamente com
Kdjelsen à Comissão, questionassem também a
violação ao art. 2 do Protocolo nl! I à Conven­
ção, relativamente ao fato de se aferir se a obri­
gatoriedade de educação sexual nas escolas
ofendia a obrigatoriedade do sistema educaci­
onat de respeitar as convicções morais e famili­
ares das crianças emboraambos, que eram pais,
não possuíssem filhos em idade escolar, por con­
siderá-los "vítimas futuras de futuros abusos" 10.

Por outro lado, no Caso Kass contra a
República Federal da Alemanha, relativo à
survei//ance, a Corte considerou que uma lei
poderia violar os direitos de um indivíduo que
potencialmente pudesse ser afetado por ela, em
virtude da ausência de meios específicos para a
sua implementação. ACorte decidiu que um in­
divíduo poderia considerar-se vítima de uma

I European Court ofHuman Ríghts. Case Relating
to Certain Aspects on the Use of Language in Bel­
gium: K. Verlag Ed. Kõhn. Series A, n 6. Judgement
of 23.5.68.

9 Application n.o 4.185169. Collection Texts of
European Commission on Human Rights in CAN­
ÇADO TRINDADE, A.A. Coexistence and Co­
ordenation ofMechanisms of Humna Rigths in 202
HAGUE RECUE/L, p. 266.

10 EUfopean Court of Human Rights. Caso Kd­
jelsen, Busk Madsen e Pedersen. K. Verlag. Ed. Kohn.
Series A. n. 23. Sentença de 7.12.76. § 9. Tradução
da autora.
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violação "ocasionada pela mera existência de
medidas secretaS ou de uma legislação permi­
tindo medidas secretas, sem ter que alegar que
taís medidas foram de fato aplicadas"ll, o que
significa dizer que é possível a existência de
uma vítima de violação, mesmo que esta não
pudesse comprovar o dano causado.

Esta decisão foi posteriormente repetida nos
Casos Marcia contra Bélgica eDudgeon con­
tra Reino Unido. No Caso Marcia a Corte con­
siderou que "a existência de uma lei (o Código
Civil Belga) que violasse de per se O direito do
indivíduo devido à ausência de uma medida de
implementação, daria a este odireito de reinvin­
dicar sua condição de vítima12• Já no Caso
Dudgeo71 a Corte enfatizou que a "mera exis­
tência de uma legislação - The 1885 Act - que
interferia contínua e diretamente sobre a vida
privada"permitia aopeticiooMio sustentara ri­
olação a seus direitosu .

Jã no Caso Campbell e Cosans contra Rei­
no Unido a Cone considerou os pais dos me­
nores Campbell e Cosans "vítimas indiretas" e
os autorizou a demandar o Reino Unido devido
à existência, na escola em que estudavam os
filhos, de castigos corporais como punição, o
que no caso de Campbel~ já punido representa­
ra segundo a Corte, violação ao art. 3 da Con­
venção (tratamento desumano e degradante) e
no caso de Cosans "risco iminente de viola­
ção" 14. A noção de risco iminente teve sua con­
figuração em outro caso posterior, o Caso Soe­
ring contra Reino Unido: a possibilidade de
extradição de Jean Soeringparaa Vugínia, onde
haviacometidoduplohomicídio, acarretaVa-lhe
sério risco de condenação à morte, o que lhe
dava a possibilidade de reinvindicar servítima
de "iminente risco deviolação futura". Porou­
tro lado, ao decidir, a Corte avaliou o risco imi­
nente, ao analisar a tK>ssibílidade de aplicaçi?
da pena de morte, sustentando que se a extradi·
çã.o fosse implementada haveria a violação do
art. 3, mesmo que na Vrrgínia, Soering não fosse
condenadoà morteu. Subentendeu a Corte que

li ANNUAIRE, XXI Caso KIass. Sentença de
6.9.78. § 30. Tradução da autora.

II ANNUAlRE, XXll. Caso Markcx. Smtcnçs
de 13.6.79. § 27. Tradução daautora.

13 ANNUAIRE, XXIV. Caso Dudgeon. Senten­
ça de 21.\O.lH, § 41. 'Iradução dae.utora.

14 ANNUAIRE. XXv. Caso Campbell e Cosans.
Sentença de 25.2.82, infine. Tradução da autora.

H European Court of Human Rights. Caso S~·

ring. Sentença de 7.7.89. §§ 90 a 110. Tradução da
autora.
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o Estado teria violado oseu dever de diligência
em relação à suafunção básica de proteçãoaos
direitos humanos.

Outra tendência dominante da Jurisprudên­
cia da Corte refere-se à interpretação autônoma
pJ6pria das expressões que em Direito são de­
nominadas de conceitos indeterminados, sem
observância específica da interpretação destes
conceitos usuais nos Estados-Membros do
Conselho da Europa.

Um dos primeiros casos de interpretação
autônoma, visando a detenninar o alcance das
expressões obscuras contidas na COQveoçfo
foi o da norma contida no art. 3: "Ninguém p0­
derá ser submetido à tortura, nem a penas ou
tratamentosdesumanos ou degtadantes'"',~­
do a Comissão Européia delimitou o COnceito
de tortura, no chamado Caso Grego.

No Caso Grego, ocorrido em meados dos
anos setenta, oriundo da reclamação dirigi~ à
Comissão Européia pela Dinamarca, Suécia,
Noruega e Holanda contra a Grécia, contendo
denúncias de que os dirigenteS gregos, milita·
res que tomaram o poder em golpe de Estado,
estavam, sistematicamente, detendo etorturan·
do seus opositores, numa continuaviolação dos
direitos JIÚnimos de umaparcela da população
grega. Ao elaborar um relatório sobre a recla­
mação a Comissão definiu os elementos que
consubstanciavam a prática de tortura para os
efeitosdo ano 3 da Convenção Européia: "a tor­
tura implica em sofrimento severo eínj~ca­
do intencionalmente infligido, paraobter infor·
~ções ou confissões, com O consenti~ento
ou aquiescência das autoridades ou funCioná­
rios agindo em capacidade oficial"16. Após al­
guns anos estes elementos foram incorpora­
dos pejo art. J da Convenção das Nações Uni­
das para a tortura e outros tratamentos cruéis,
desumanos e degradantes.

Relativamente ao "tratamento desumano ou
degradante", a Corte c~cou o conceito.ao
decidir que penas de açoitamento em presídi~

militares ou não17
, penas de castigos corporcus

pata infrações de regulamentos e5C0\ares'~, e
as "cinco técnicas de interrogatório" 19, analISa-

I. Relatório da Comissio Européia de Direitos
Humanos do Caso Grego in CANÇADO TRINDA­
DE. A Proteção ll1femacionol dos Dir~itQs Huma-
nos. São Paulo, Saraiva. 199], p. 5L .

I1ANNUAIRE, XXI. Caso Tyrer contra Remo
Unido. Sentença de 25.4.78

uCaso Campbell e Cosans. Vide nota 14.
19 Durante os graves choques ocorridos entre ca-



das no Caso Irlanda contra Reino Unido20

constituem tratamento desumano e degradante.
Em grande número de processosa Corte foi

chamada ajulgar a expressão "prazo razoável"
presente no art. 5, § 3: "Qualquer pessoa presa
ou detida nas condições previstas no § 1, alí­
nea c, do presente artigo, deve ser apresentada
imediatamente a umjuiz ou magistrado habilita­
do pela lei para exercer funções judiciais e tem
direito a ser julgada em prazo razoável, ou pos­
ta em liberdade durante o processo. A coloca­
çãoem liberdade pode estar condicionada a uma
garantia que assegure o comparecimento do
interessado emjuízo".

Através de uma leitura atenta dos Casos
Rigeinsein21

, Weimho.fr2, Foti, Lentini e Ceri­
ni23

, é possível estabelecer alguns critérios para
a determinação da "razoabilidade" do prazo de
duração da prisão preventiva: a duração da de­
tenção; a duração da detenção e suas relações
com a ofensa imputada ao detento; a pessoa do
detido e as circunstâncias em que se deram os
fatos; o comportamento do acusado no decor­
rer do processo; as dificuldades e complexida­
des de cada caso relativamente á persecução
penal~ acondutadas autoridades judiciais fren­
te ao processo.

Em outrosjulgamentos a Corte foi chamada
a interpretar duas expressões contidas no art.
6, § I "direitos e obrigações em matéria civil" e
"acusação em matéria penal" .

Segundo a Corte "direitos e obrigações em
matéria civil serão aqueles reconhecidos como
tal no plano interno de cadaEstado como direi­
to civil, e aqueles que, embora não tendo natu­
reza civil ou pertencendo ao domínio do direito
públicoouadministrativo, influissemdiretamen­
te sobre a situação jurídica do requerente"2-4.
Esta decisão foi confirmada nos Casos Golder

tólicos e protestantes na Irlanda do Norte em 1972,
lU autoridades instituíram procedimentos violentos
para interrogatório dos suspeitos: privação do sono,
comida e água, simulação de fuzilamento do acusado
com os olhos vendados, colocação do acusado com
os olhos vendados em salas com barulho ensurdece­
dor e simulação de enforcamento do acusado.

20 ANNUAIRE, XXI. Caso Irlanda contra Reino
Unido. Sentença de 18.1.78. Tradução da autora.

21ANNUAIRE, Xv. Caso Rigeinsein contra Áus­
tria. Sentença de 22.2.72

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

n ANNUAIRE, XXv. Caso Fali e outros contra
Itália. Sentença de 10.2.82

~ANNUAIRE,XV. Caso Rigeinsein contra Áus­
tria. Sentença de 22.6.72, ifljine. (Tradução da autora)
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contra Reino Unido25
, Sporrong e Lonnroth

contra Suécia que versava sobre decisão ad·
ministrativa relativa ao uso da propriedade26, e
Konig contraRepública Federal daAlemanhtfl.

Quanto à "acusação em matéria penal". a
interpretação é semelhante: "é acusação em
matéria penal não somente aquela que se liga à
prática de conduta típica descrita em lei penal,
mas todas as acusações. inclusive perante tri­
bunais adnúnistrativos que restrinjam a liber­
dade dos acusados ou quaisquer direitos OOmJ)

o de exercer uma profissão"28. Semelhante de­
cisão se encontra no Caso Konig, onde um
médico teve contra si a proibição de exercer a
medicina exarada por um tribunal administrati­
vo responsável por litígios nas áreas relativas à
competência de organismos privados oom rele­
vante função pública29.

Desde a resolução do Caso Linguístico
Belga uma das grandes conquistas interpretati­
vas do Tribunal versa sobre a questão da dicoto­
mia entre as obrigações positivas e negativas.
Inicialmente concebida pelos membros do Con­
selho da Europa como uma Carta de Direitos In­
dividuais, a Convenção Européia sempre foi in­
terpretada por muitos governantes dos Estados
comofonte de obrigações negativas, como a obri­
gação de não intervir no livre acesso à educação
(art. 2. do Protocolo nll I), obrigação de nãointer­
vir no direito de associação sindical (art.ll) ou de
não pertuIbaravidaprivada efamiliar (art. 8). Tal
concepção foi erodida a partir da Sentença do
Caso Linguístico Belga, quando a Corteafirmou
que"amera abstenção de intervenção doEstado
era insuficiente para garantir os direitos previs­
tos na Convenção, sendo necessárias muitas
vezes, atividades do Estadopara a real implemen­
tação deum direito previsto na Convenção, mes­
mo que sua fonnulação pudesse ser, inicialmen­
te, negativa. Esta atividade in casu, diz respeito à
obrigatoriedade doEstado de reconhecimento da
validade dos estudos efetuados em escolas par­
tiaJlares queensinavamem língua minoritárianas
diversas regiões da Bélgica" 30.

2S ANNUAIRE, XVlll. Ci\OO (J()l-d~. Sent~

de 1.2.75, §§ 23 a 33.
26 ANNUAIRE, XXv. Caso Sporrong e

Lonnroth. Sentença de 23.9.82, § 79.
2'ANNUAIRE, XXI. Caso Konig. Sentença de

28.6.78, §§ 88 a 90.
uANNUAIRE, XXIV Caso Le Compte, Van

Leuven e De Mcyere contra Bélgica. Sentença de
23.6.81, § 42. (Tradução da autora).

29 Caso Konig, § 98. Vide nota 27.
)0 Caso LingOístico Belga. Judgement of23.7 .68,

§ 34 (Tradução da autora). Vide nota 8.
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No Caso Golder, a Corte enfuti:m que oEs­
tado "tem a obrigação de facilitaI a qualquer
cidadIo odireito eoacesso a um tribunal, uma
vez que o direito a um processo justo é primor­
dial condição paI3 aexist!ncia de uma socieda­
de democrática" )1. Outro dever do Estado se
consubstancia na garantia a qualquer cidadJo
desprovido de meios econômicos, do direito à
assistência juridica gratuita)~. No Caso Mll1'­
ckx, a Corte compreendeu que o respeito àvida
privada inclui a obrigatoriedade para o Estado
....de oferecera wna criança nascida fora do ma­
trimônio e à sua mãe os meiosjmidioosadequa­
dos para levarwnavida familiar normal"H. Em
1988, nojulpmentodoCaso ~PlatJjormArzte

fur Das Leben envolvendo a Austria, a Corte
sentenciou que o "direito à liberdade de reu­
nião pacífica (art. 11) não pode se reduzira um
mero dever por parte do Estado de não interfe­
rir, e uma concepção puramente negativa não
seria compatível com o objeto e propósito do
art. 11. Como oart S. oart. IJ porvezes requer
medidaspositivas a!eIet\\ tomadas, mesmona
esfera das relações entre individuos, se neces­
sário")4.

Tipica preocupação dos anos noventa, a
proteção ambiental foi objeto de consideração
da Comissão e da Corte Européias de Direitos
Humanos. Nos anos oitenta a Comissão che­
gou a examinar algumas denúncias que versa­
vam sobre questões ambientais, notadamente
a poJuição sonora nas proximidades de aero­
portos, à luz do art. 8 da Convenção, que pres­
creve odireito àprivacidade, edo art. 1doPr0­
tocolo nR I, relativo ao gozo de bens e posses,
como os Casos Zimmermam contra Sulça e
Powel/eRoynercontraReino UnieJoJ'. Em 1990
foi tema de uma denúncia à Comissão a cons­
trução de uma usina nuclear na França (Peti­
çilo X contra França). Embora O caso não ti­
vesse prosseguimento devido ao não esgota­
mento dos recursos internos, a Comissão si­
tuou a questão como violação potencial ao art.

31 Caso Goldcr. Sentença de 12.75, § 33 (tradu­
ção da autora). Vide nota 25.

n ANNUAIRE, XXIll. Caso Ártico contra Itá­
lia. Sentença de 13.5.80. § 36 (traduçio da autora).

)JCaso M.uckx. Sentença de 13.6.79, § 31 (tra­
duçio da autora). Vtde nota 12.

M Europcan Court of Human Rights. Caso da
"Plattform Ante fur Das Leben". Judgement of
21.6.88, § 32. (TradUçio da autora).

)$ CANÇADO TRINDADE, AA. Direitos Hu­
mDlfO.! e Meio Ambiente. Porto Alegre:. S. Fabris Ed.
1993. p. 152.

.,M

8, enfatizando que "virtualmente todos OS efei­
lOS ambientais, inclusive poluiçJo sonora.~
luição do ar, riscos nucleares, ou modificações
no clima regional podemafetar aprivacidade"l6.
Cançado Trindadeargumentaque,"o art 8pode
também cobrir os efeitos ambientais potenci­
ais, se as consequênciaspara o meio ambiente
forem. previsíveis (isto é, constituirem um alto
risco) se forem graves e irreparáveis e concer­
nirem à privacidade dos indivíduos, e se efeti­
vamente também constituírem uma ameaça de
perdadevida ouafetaremaqualidadedevidal't.

Como exemplo deste posicionamento pode
ser citada a petição de alguns representantes
da minoria Laponada Noruega (PetiçiJo Lapps
contra Noruega) perante a ComiSSlo em que
um pastor, umpescadore um caçWoraJeganun
desrespeito potencial ao seu estilo de vida par­
ticular, ao seu direito àprivacidade, por ato go­
vernamental, permitindo a const1'UÇlo de uma
usina hidrelétrica cuja rq>resa inundaria parci­
almente o vale que constituia a sua morada.
Susten\O\1 a Comíssão que, embota 'l petiçfao
fosse inadmissível pela ausência de esgotamen­
to de recursos internOS, esta modificação ambi­
ental poderiaconstituiruma inteJkrência navida
privada dos membros da minoria, uma vezque
o respeito à vida privada inclui o respeito pelo
estilo de vida)8.

Finalmente a Corte reconheceu no Caso
Fredin contra Suécia em 1991 que na socieda­
de hodierna a proteção ambiental é essencial
ao compatibilizaro interesse do indivíduo rela­
tivo ao gozo de seusbens como~ geral
ou propósito legitimo da proteçAo ambiental)'.
Trata-se da limitaÇão do direito de propriedade
de um indivíduo como obrigação imposta ao
Estado de garantir, através desta limitaçlo. o
ambiente saudável a todas as outras pessoas.

A compatibilização do interesse geral e dos
direitos fundamentais do homemsempre cons­
tituiu fundamento paraa interpretaçãoda Con­
venção pela Corte de Estrasburgo. Enunciada
no Caso LingiUstíco Belga a frase: "A Con-

í6 WEBER, S, Environmcntal Infonnation and
European Convention 011 HlDRan Rights, in J2HRLJ.
p. 180 (traduçlo da autora).

37 CANÇADO TRINDADE, A.A., opw cit., p.
153. Vide nota 35.

31 Applications D. 9278/81. European
Cílmmission ofHuman Rights, Decisiotls in Reporta,
v. 35 1984 in CANÇADO TRINDADE, AA, opus
cil.• p. 153. Vide notas 35 e 36.

3' Texto do Julgamento reproduzido em J2HRLJ.
1991, §§ 55 e48.



venção tem como fundamento umjusto equilí­
brio entre a salvaguarda do interesse geral da
comunidade e o respeito aos direitos fundamen­
tais do homem, ainda que atribuindo um valor
partirolar a estes últimos".w, foi novamente uti­
lizada nos Casos KJass e Spo"ong e Lonnro­
th41 além do Caso Fredin. Mister a ênfase de
que ainda não se pode falar em "Jurisprudência
da Corte" no que tange à proteção ambiental,
mas já despontam, conforme observado, algu­
mas tendências jurisprudenciais.

Poroutro lado, a Corte utiliza-se de princípi­
os para avaliar a interpretação elaborada inter­
namente' pelas autoridades dos Estados-Mem­
bros acerca dos arts. 8, § 242

, e 10, § 243, que
implica em restrições ao gozo dos direitos enun­
ciados na Convenção tendo em vista uma série
de argumentos, que vão desde a raisón d 'Éta!
até à proteção da saúde pública. Quaisquer res­
trições são aferidas segundo dois princípios : a
"margem de apreciação" que o Estado utiliza
para complementar as disposições vagas e am­
bíguas das normas convencionais, buscando
sua real significação frente à situação concreta
aos quais serão aplicados e a "interpretação
restritiva das restrições ao exercício dos direi­
tos encartados na Convenção ou limitação im­
plícita". Ambos os princípios não se excluem,
mas são complementares: a Corte se abstémde
examinar as motivações que levaram o tribunal
interno a decidir, restringindo os direitos ga-

~C~ Lingüístico Belga, § 32 (tradução da au­
tora). Vide nota 8.

41 Caso Klass, § 59 e Caso SpoITong e Lonnroth,
§ 69. Vide notas 11 e 26.

42 Art. 8, § 2: "Não pode haver ingerência da
autoridade pública no exercício deste direito senão
quando esta ingerência estiver prevista em lei e cons­
tituir uma providência que, em uma sociedade dem(r
crãtica, seja necessária para a segurança nacional, para
a segurança pública, a integridade territorial, para. o
bem~ estar econômico do país, a defesa da ordem e a
prevenção das infrações penais, a proteção dos direi­
tos e liberdades de terceiros".

4] Art. 1O,§ 2: "O exerclcio da liberdade de im­
prensa e outras liberdades, porquanto implica em
deveres e responsabilidades, pode ser submetido a
certa..~ formalidades, condições, restrições ou sanções,
previstas em lei, que constituam providências neces­
sárias, em uma sociedade democrática, para a segu­
rança nacional, a integridade territorial ou a seguran­
ça pública, a defesa da ordem e a prevenção do crime,
a proteção da saúde ou da moral, a proteção da honra
ou dos direitos de outrem, para impedir a divulgação
de informações confidenciais, ou para. garantir a au­
toridade e a imparcialidade do Poder Judiciário".
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rantidos na Convenção, porém avalia a Corte
se esta restrição é compatível, excessiva ou in­
suficiente.

Em diversos casos, o Tribunal de Estras­
burgo teve que avaliar medidas tomadas pelos
Estados-Membros que violavam os direitos
consagrados na Convenção, em virtude da ocor­
rência de situações que colocavam em risco o
Estado Democrático. Em todos estes casos, a
Corte não contestou a apreciação que o Estado
Demandado fez sobre a necessidade das medi­
das restritivas dos direitos consagrados na
Convenção, avaliando apenas se estas medi­
das eram compatíveis com as previsões da Con­
venção que restringem os mencionados direi­
tos. Como exemplo podem ser citados o Caso
Irlanda X Reino Unido, onde a existência de
perigo público que ameaçava a vida da nação
motivou medidas restritivas aos direitos huma­
nos para estirpá-lo: a Corte apenas examinou
se estas medidas eram compatíveis com as res­
trições aos direitos consagrados, sem entrar no
mérito da existência ou não do perigo, bem as­
sim de sua gravidade ou intensidade44

•

Outro caso elucidativo foi o Caso Dudgeon,
onde a Corte não discutiu se a proibição de
determinadas práticas sexuais era contrária à
moral vigente, mas sim se esta proibição para a
preservação da moral não interferia excessiva­
mente na vida privada, sem entrar no mérito da
legalidade ou ilegalidade das proibições conti­
das no 1885 Ad5

•

No entanto, foi no Caso Sunday Times con­
tra Reino Unido'" que melhor ficou expresso o
fato de que, as vezes, pode ser muito difícil efe­
tuar a compatibilização destes dois princípios.
A Corte admite no quinquagésimo nono pará­
grafo da sentença que a Câmara dos Lordes,
Tribunallnterno, tem uma "margem de aprecia­
ção" para averiguar se a interferência das Au­
toridades (Attomey General eTribunais Inferi­
ores) no direito protegido e sua fruição pelo
requerente era necessária para a manutenção
do fundamento da sociedade democrática con­
substanciada na garantia da imparcialidade do
Poder Judiciário41

. No sexagésimo parágrafo da

4-l Caso Irlanda X Reino Unido, §§ 21 e 219. Vide
nota 20.

45C~ Dudgeon, §§ 43 a 65. Vide nota 13.
.... ANNUAIRE, xxn. Caso Sunday Times. Sen­

tença de 26.4.79.
47 Versa a questão sobre artigo publicado pelo

jornal inglês Sunday Times intitulado "Nossas Cri­
anças da Talidomida: Uma Vergonha Nacional", de­
nunciando que Distlilers Co., fabricante do medica-
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decisão, aCorte enfatiza que sua função é veri­
ficar se a limitaçãodo direito à liberdade de ex­
pressão consubstanciada no Contempt of
Courr' foi necessária para a garantia da socie­
dade democrática através da preservação da
imparcialidadedoPoder Judiciário.

Onze juízes considernrarn que o Reino Uni­
do violara a Convenção por excessiva a restri­
ção ao direito de liberdade, fundamentando sua
decisão em uma série de argumentos. Segundo
estes juízes, injustificada a alegação de que a
publicação dos artigos sobre a talidomida pelo
referidojornal feria a imparcialidade do Poder
Judiciário nas circunstâncias em que seencon­
trava o processo, suspenso para que as partes
negociassem uma indenização, suspensão esta
que jácompletara cinco anos à época da publi­
cação do artigo e que, sendo assim, a obrigato­
riedade de não publicar feria não somente odi­
reito da imprensa de informar comoo do públi­
co de ser corretamente infonnado (§§ 65-66).
Continuando, estes juízes afirmam que é injus­
tificada a proibição porque os processos con­
tra a Disti//ers Co., estavam suspensos a vári­
os anos e como as negociações pareciam infin­
dáveis, seria de interesse do povo do Reino
Unido receber a correta informação sobre o efe­
tivo funcionamento do Poder Judiciário, uma
vez que somente o bom funcionamento deste
Poder pode efetivamente preservar uma socie-

mento tolidomída, utilizado contra enjôos durante a
gravidez c que resultava sérias deformações nos fe­
tos c recém-nascidos, ofertara ao públíco o produto
sem realizar os testes necessários. Somente no Rei­
no Unido mais de mil crianças foram afetadas e seus
pais iniciaram processos contra a empresa nos anos
de 1963-1965. A partir de 1967 os processos foram
suspensos e a empresa, sob supervisão do Poder
Judiciário, entrara em negociações com as famílias,
negociações estas que perduraram até 1972. Além de
denunciar a negligência, o jornal deixava subentendi­
do a omissão do Judiciário ante a demoradas negoci­
ações. Com fundamento no Contempt of Court a
empresa pediu aos tribunais que proibissem o jornal
de elaborar novos artigos, o que foi concedido até a
última instância, a Câmara dos Lordes (tradução da
autora).

4S O Contempt OfCOlUt é um instituto consuetu­
dinário do direito inglês, originado no século passa­
do, e que tem por finalidade a proibiçlo de divulga­
ção pela imprensa de qualquer infonnaçio, questão
ou opinião que verse sobre matéria objeto de proces­
so judicial. Seu fundamento é a manutenção da im­
parcialidade do Judiciário, livrando-o de pressões da
imprensa e da opinião pública que poderiam intlucn­
ciá-lo a decidir contrariamente ao direito.

I.

dade democrática (§§ 66-67 da Sentença). Se­
gundo estes onze juízes, O periódico se encon­
trava em legítimo exercício de seu direito de
publicar o artigo e informar aos cidadlos do
Reino Unido sobre o efetivo estado do pr0ces­
so, considerando que este processo versava
sobre questão de interesse públitn, consubstan­
ciadana oferta ao públitn de medicamentos que
poderiam causar danos irreversíveis à saúde.

Novejuízes considerarnm apropriadaa apli­
cação doart. 10, § 2 da ConvençãopelaCâmara
dos Lordes, argumentando que no sistemajuri­
dico consuetudinário inglês raras são as leis
escritas, o que toma o Poder Judiciário muito
mais vulnerável às pressões da opinião pública
que afetam a sua imparcialidade, especialmente
em casos tão delicados e que, devido às suas
proporções, podem levar o público a prejulgar
a questão (§§ 57-58 da Sentença).

Em outros casos, a compatibilização entre
os principios da "margem de apreciaçlo"e da
"limitação implícita" é resolvida em favor deste
último. Em algumas matérias, a limitação impU­
cita é aplicada com intransigência como nos
casos que digam respeito ao "acesso a um Tri­
bunal Imparcial"49, "Direito a um Julgamento
lmparcial"~ e o"Direito à Assistência Jurldica
Gratuita"'l.

A combinação dos princípios da "margem
de apreciação" eda "limitação implícita" resul­
ta em algumas regras que oTribunal de Estras­
burgo adota parajulgaros casos litigiosos. Uma
delas diz respeito ao respeito, pela Cone, de
particularidadesjuódicas próprias de um Esta­
do ou uma região ao confrontá-las com a Con­
venção. Como exemplo pode ser citado o Caso
LingDfstico Belga onde a Corte enfatizou a di­
versidade de línguas na Bélgica como necessá­
ria e sob perspectiva particular desta necessi­
dade do plurilingüismoa questão foi julgada 51.

Outro exemplo diz respeito a institutos típicos
do Common Law: o 1885Act, originariamente
um DecretoParlamentar Provincial, presenteDO

Caso Dudgeon e o Contempt ofCou,t, institu­
tojurisprudencial foram considerados "Lei"(no
sentido de regulamentação de caráter genérico
com obrigatoriedade de cumprimento por t~
dos) para efeitos dos arts. 8, § 2 e 10, § 25

). No

49 Caso Goldcr, § 44. Vide nota 25.
}OCaso Klass, § 43 e Caso Le Compte,Van Lcuvcn

e De Mcyere, § 59. Vide notas 11 c 28.
51 ANNUAIRE, XXllI. Cuo Ártico contra Itá·

lia. Sentença de 13.5.80, § 33 (Tradução da autora).
H Caso Lingüístico Belga. § 62. Vide nota 8.
5~ Caso Dudgcon, § 44 e Caso Sunday Times,



Caso Le Compte, Van Leuven e De Meyere e no
Caso Konig uma particularidade de muitos Es­
tados foi levada em consideração, ou seja, a
"existência de jurisdição", no sentido de inter­
pretação e aplicação de nonnas e penalidades
pelos Colégios Profissionais de muitos Esta­
dos como Bélgica e Alemanha54.

Defiui-se da leitura das diversas decisões
que o Tribunal procura abordar a Convenção à
luz de concepções prevalescentes em nossos
dias nos Estados Democráticos51

. Não se inte­
ressa muito por indagar intenção dos gover­
nos, utilizando corno critério interpretativo o
método teleológico, enfocando ainda noções
de razoabilidade56

.

Para finalizar, é importante observar que o
próprio Tribunal tem uma perspectiva de seu
trabalho e enunciou esta perspectiva durante o
julgamento do Caso Marckx ;"0 Tribunal não
tem por função um exame abstrato dos textos
questionados: verifica apenas se sua aplicação
aos demandantes se adequa à Convenção. Sem
dúvida sua decisão produzirá fatalmente efei­
tos que desbordem dos limites do caso em ques­
tão : assim o Tribunal declara a violação, dei­
xando ao Estado-Membro a escolha dos meios
a utilizar conforme o seu ordenamento juridico
interno para cumprir a decisão. O interesse do
governo para conhecer o alcance da presente
sentença no tempo não é menos importante.
Destarte cabe ao Tribunal fundamentar-se nos
princípios gerais de direito... sopesando as con­
sequências práticas de qualquer decisão juris­
prudencial com cuidado mas sem chegar no
ponto de influir na objetividade do Direito e de
comprometer a sua aplicação futura, em razão
das repercussões que uma decisão da Justiça
pode acarretar sobre o passado... O Tribunal
Europeu de Direitos Humanos interpreta a Con­
venção à luz das condições hodiernas, mas não
ignora que diferenças de tratamento entre fi­
lhos naturais e fIlhos ilegítimos na esfera patri­
monial, foram consideradas por séculos como
lícitas e normais em muitos Estados Contratan­
tes... A evolução para a igualdade de tratamen­
to se processa lenta e gradativamente e, em aten­
ção a estas circunstâncias, o Tribunal, em nome
da segurançajurídica, dispensa o Estado Belga
de se responsabilizarjuridicamente por atos ou

§ 47. Vide notas 13 e 49.
54 Caso Le Compte, Van Leuven e De Meyere, §

55 e Caso Koníg, § 92. Vide notas 27 e 28.
~~ Caso Marckx. § 41. Vide nota 12.
~6Caso Dudgeon. § 63. Vide nota 13.
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situações jurídicas semelhantes e anteriores à
leitura pública desta sentença"57.

Portanto, segundo esta perspectiva, a Cor­
te, em seus julgamentos, deve atuar moderada­
mente, sopesando as consequências práticas
de suas decisões, mas deve, ao mesmo tempo,
atuar procurando urna maior implementação dos
direitos humanos, declarando o direito em vi­
gor, mas criando condições para que algumas
idéias e preceitos, tão pouco democráticos, em
vigor cedam seu lugar à verdadeira proteção
aos direitos humanos. A Corte não somente
averigua as tendências atuais da proteção aos
direitos humanos, mas também cria fundamen­
tos para que no futuro esta projeção possa ser
ampliada. Esta perspectiva assemelha-se muito
à Prospect Jurisprudence comum no Direito
Costumeiro Norte Americano.

2.2. A jurisprudência dominante na corte
interamericana de direitos humanos

O art. 33 da Convenção Americana de Direi­
tos Humanos prescreve como órgão para co­
nhecer e julgar dos assuntos nela versados, bem
assim dos compromissos pelas partes assumi­
dos, a Corte Interamericana dos Direitos Huma­
nos. Embora a Convenção Americana tenha sido
aprovada em 1969, a Corte somente iniciou o
seu funcionamento em 1978, tendo julgado o
primeiro litígio em meados de 1983, o Caso VIVi­
ana Gal/ardo contra CostaRica. Posteriormen­
te outros litígios foram julgados pela Corte,
embora a sua atividade destacada tenha sido a
elaboração de pareceres respondendo a con­
sultas dos Estados-Membros da OEA (não ne­
cessariamente membros da Convenção) que
terminam por fornecer alguns critérios interpre­
tativos a serem utilizados em futuras decisões.
Opiniões Consultivas não obrigam aos Esta­
dos. Se, em decorrência do não--cumprimento
do Parecer da Corte pelo Estado Consulente,
for lesado algum direito garantido na Conven­
ção, o interessado terá que fazer denúncia à
Comissão e esta denúncia seguirá os trâmites
normais, caso o Estado tenha ratificado a Con­
venção e autorizado a jurisdição obrigatória da
Corte. Devido a este fato não se elaborou uma
análise investigatória sobre as questões discu­
tidas nas Opiniões Consultivas.

Em virtude da existência de poucos julga­
mentos até o presente, toma-se complexo fazer
uma menção a uma "Jurisprudência Dominante
da Corte Interamericana" tendo em vista que

~, Caso Marckx. § 58 (tradução da autora).Vide
nota 12.
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ainda Dio ocorreu a cristali:zação de decisões
pontuais, com arepetição de detenninadas ten­
dências de interpretação e aplicação da Con·
venção aos casos concretos de violações aos
Direitos Humanos. Tem-se, ainda, alguns pon­
tos comuns entre as decisões que poderão tOI­
nar-sea futura Jurisprudência do Tribunal. Atu­
almente é possível a ênfase apenas a algumas
tendências jurisprudenciais.

Relativamente ao acesso dos interessados
à Corte,~ se dá por via de petição àComis­
são confonne oart. 44 da Convençélo. Não há
exigências para que sejam as vítimas a apresen­
tar as denúncias. Podem apresentá-las pess0­
as, grupos de pessoas e Estados. Diversamen­
te do SistemaEuropeu queexige o prévio esg0­
tamento dos recursos dejurisdição interna para
que o interessado possa peticionat' à Cantis­
81051

, o Sistema Interamericano estabelece al­
gumas exceções contidas no art. 46, §§ I e 2 à
exigência do prévio esgotamento dos recursos
dejurisdiç;'lo interna: aimpossibilidade de~
soaum ttibunal impatcia.l, as demoras injustifi­
cadas nos julgamentos dos processos pelos
tribunais internos e a inexistência de normas
que possibilitem a reparação do dano aos direi­
tos fundamentais. Mister a ênfase de que des­
de o início, a regra do prévio esgotamento dos
recursos de jurisdição interna sempre teve mai­
or uti1i7açl1o no SistemaEuropeu, uma vez que
a Comissão Interamericana, em virtude de suas
funções políticas sempre recebeu denúncias de
violações que sequer tiveram qualquer indicio
de apuração pelo Judiciário interno, através do
devido processo legal.

Cumpre mencionar que na grande maioria
dos litígios julgados, a Corte considerou não
haver necessidade do prévio esgotamento dos
recursos dejurisdição intema porquepresumiu
que os governos dos Estados Demandados

51 Hodicmamentc a Corte Européia., embota con­
sidere primordial o requisito do prévio csgo1Jlmento
dos recursos de jurisdiçlo interna, vem interpretan.
do flexivelmente esta exig!ncia. No Caso Van
Oomrwijick contra Bélgica a Comisslo Européia
peticionou a Corte lJCIJ1 levac em oonsideraçio o fato
da vitima nIo ter esgotado os recursos internos. Na
data do julgunento da Corte, a qucstio se encontrava
pendente de exame na Corte de CassaçIo Belga. A
Corte Européia 1\10 lIC pronunciou sobre o mérito
alegando que no momento do julgamento, todos os
recursos internos de jurisdiçlo deverlo estar esgota­
dos. NIo se exigindo, entretanto este esgotamento
dos recursos no momento em que o peticionário se
queixa à Comisslo (ANNUAIRE, XXIII. Sentença
de 6.11.SO infine (Tradução da Il.Utorf.).

fU

(Suriname, Honduras) não pemtitiramaos iJUe..
ressados O acesso aos recursos de jurisdição
interna~.

Nota-se que nos Casos Hondurenhos a
Corte procurou compatibilizar o dever de dili­
gência dos Estados na proteção dos direitos
hwnanos com Oprincipio das obrigações posi­
tivas conferidas aos Estados. Enfatizou a Corte
que é dever dos Estados prevenir, investigar e
punir as violações dos direitos consagrados na
Convenção~. O Estado tem obrigações positi­
vasque compreendem a "manutenção dos mei­
os de naturezajurídica. política, cultura1 e admi­
nistrativa para a promoção e proteção dos di­
reitos humanos e as garantias de que as viola­
ções contra estes serão consideradas atos ilici·
t~l. Este é um dever legal que "implica em
atos concretos do Estado de prevenção, inves­
tigação e punição das violações e nIo mera
questão li~ à gestão de conflitos particula­
res que fiquem na dependência da atividade da
vitima ou de seus familiares de iniciarem opro­
cesso"6Z.

A grande maioria dos julgados e pareceres
versa sobre o direito à vida. Em Parecer de
8.3.83, atendendo auma consultada Colômbia,
a Corte delimitou odireito à vida: "com:sponde
a um princípio substantivo em virtude do qual
todos os seres humanos tem um direito ina1íe-­
nável à que sua vida seja respeítada e a um
princípio processual segundo o qual nenhum
ser humano será arbitrariamente privado de sua
vida"63 A pena de morte consubstancia-se
numa limitação implícita ao direito à vida e de­
veria ser gradua1lnente suprimida sob pena de
ofensa ao art. 4 da Convenção Americana.

Neste sentido, outro Parecer da Corte inti­
tulado"Interpretaçãoda ExpressãoLeis no art.
30 da Convenção Americana" de 1986 estabe­
lece que "as limitações aos direitos humanos

n OEA. C8lIO Velasquez Rodrigues. Scntenyu
de 28.8.88 e de 21.7.89 e ClI90 Godinez Cruz. Sen­
tenças de 20.2.89 e 21.7.89. Secretaria da Corte de
San Jose. Caso A1otboetoe e outros contra Surina­
me. Sentençude4.12.91 e1O.9.9,J.~ de 18
Corte de San JOIlC. OBA.

60 Casos Velasquez Rodriguez. Sentença de
29.8.88, § 165 e C8lIO GOOinez Cruz. Sentença. de
20.2.89, § 175. Vide nota 59. .

61 Caso VelasquezRodriguez. § 175 e Caso Godl­

nez Cruz. § 185. Vide no" 59.
U Idem, ibidem. §§ 46 t 58, respectivamente. Vide

nota 59.
6l Parcc« "Restriçôcs à Pena de Morte". OBA.

§§S3-S4.
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garantidos na Convenção somente poderão
provir de leis adotadas por órgãos legislativos
eleitos democraticamente e restritivamente in·
terpretadas à luz de justas exigências de uma
sociedade democrática"64. Em outro Parecer
intitulado "Garantias Judiciais em Estados de
Emergência," de 1987, a Corte enfatizou que
mesmo numa situação de urgência as medidas
pelo governo deveriam estar abrangidas pelas
garantiasjudiciais e pelocontrole da legalidade
para a prevenção do Estado de Direito6s. Assim
a Corte deixou claro que todas as garantias ju·
diciais destinadas à prevenção dos direitos
humanos não poderão ser surrupiadas pela de­
cretação de "estados de emergência".

Como é impossível o retorno ao statu quo
ante relativamente a wna violação do direito à
vida, a Corte tenninou por definir critérios para
determinar a fixação das indenizações. As inde.
nizações são arbitradas ca1cu1ando-se os valo­
res percebidos pelas vítimas no momento de
sua morte ou desaparecimento, levando-se em
conta circunstâncias pessoais como a idade da
vítima e a faixa etária dos herdeiros66 .

Uma questão importante analisada pela Cor·
te no Caso Aloeboetoe diz respeito a aplicação
das regras a serem utilizadas para a determina·
ção dos beneficiários da indenização. Nos Ca­
sos Hondurenhos a Corte não teve maior difi­
culdade: compreendeu que eram herdeiros ou
sucessores de ambos os seus familiares, con­
forme detentúnação do direito hondurenho s0­
bre família e sucessões. No Caso Aloeboetoe a
questão se colocou com maior complexidade
porque a vítima Aloeboetoe e as outras vítimas
eram saramacas (tribo de ex.escravos africanos
que fugiram ao donúnio dos holandeses no sé­
culo XVIII POSSlÚndo língua, costumes e cren­
ças diversas dos surinameses). Os saramacas
ou maroons são polígamos, sua descendência
se faz por linha materna e gozam de autonomia
interna desde 1762, regendo-se por suas pró­
prias leis.

"" CANÇADO TRlNDADE, A.A. Fonnaci6n,
Consolidación y PerfCC4;íonamiento dei Sistema In­
terarnericano de ProtCC4;ión de los Dereehos Huma­
nos, in XVII Curso de Derecho internacional Orga~
nizado por eJ Comité Juridico !nteramericano.
Washington. Secretaria General de la üEA. 1991,
pp. 26 a 27.

6j CANÇAOO TRINDADE, A.A., opus cit., p.
34. Vide nota 64.

66 Casos Hondurenhos. Sentenças de 21.9.89. §
46. Vide nota 59.
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Segundo a Corte não havia necessidade de
averiguar se os saramacas gozavam de autono­
mia jurisdicional na área que ocupavam. "A
questão que interessa é examinar se as leis do
Suríname relativas aos direitos de família se
aplicavam aos saramacas. Neste sentido as pro­
vas produzidas permitem deduzir que as leis do
Suriname não tem eficácia sobre a tribo: seus
integrantes a desconhecem e se regem por suas
próprias leis e o Estado, por seu turno, não
mantém a estrutura necessária para o registro
de matrimônios, nascimentos e mortes, requisi­
to indispensável para a aplicação da lei surina­
mesa. Além disso, os conflitos que ocorrem
nestas matérias não são submetidos pelos sa­
ramacas aos tribunais do Estado e a interven­
ção destes em matérias mencionadas no que
diz respeito aos saramacas é inexistente. Cabe
assinalar que no processo o Suriname reconhe­
ceu a existência de um direito consuetudinário
saramaca6"1.

Acentuoua Corte que o SUIiname não apro­
vou a Convenção nl:! 169 da OIT sobre os Po­
vos Indígenas e Tribos em Estados Indepen­
dentes e que no direito das gentes inexiste nor­
ma convencional ou costumeira que detentúne
os sucessores de uma pessoa. Portanto somente
os Princípios Gerais de Direito poderiam definir,
no caso dos saramaca, quem eram os seus su­
cessores68 • Segundo o Tribunal é principio acei­
to que os sucessores de uma pessoa são os
seus filhos, em alguns casos os cônjuges. No
caso em tela os sucessores seriam os filhos e as
esposas (no caso dos patígamos as esilOsas
seriam herdeiras sem distinção) e para efeitos
de danos morais também os pais.

Se esta decisão for confirmada em outros
casos, ela adquirirá foros de grande importân­
cia, justamente porque a grande maioria dos
Estados Americanos contém no conjunto de
sua população tribos indígenas que têm costu~

mes muito diferentes dos costumes do restante
da população. Destarte podemos inferir que a
Corte, na dúvida sobre a situação jurídica qua­
lificada segundo o direito interno, poderá dei­
xar de utilizá-lo se houver dúvida sobre qual o
conteúdo deste direito, aplicando princípios
gerais de direito.

No Parecer relativo ao Caso daAssociação
dos Jornalistas da Costa Rica duas questões

67 Caso Aloeboetoe e outros contra Suriname, §
58. Vide nota 59.

63 Caso Aloeboetoe e outros. § 58. Vide nota 59 e
67.
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foram realçadas: a primeira dizia respeito ao fato
de que a eventual obrigatoriedade de inscrição
como Membro do Colégiode Jornalistas parn o
efetivo exercício da profissão ofendia a liberda­
de de expressão encartada no art. 13 da Con­
venção Americana e a segundaque se consubs­
tanciava na indagação de se esta mesma obri­
gatoriedade se encartava no art. 29, que esta­
belece as restrições aos direitos consagrados
na Convenção, que se ligam à proteção da or­
dem pública e dobem~ social69.

Relativamente à segunda indagação a Cor­
te se colocou perante a interpretação dos limi­
tes ao exercício dos direitos encartados na Con­
venção, o que perante a Corte Européia, é c0­

nhecidopor "margem de apreciação". Para des­
lindar a questão a Corte Interamericanaaborda
a questão citando inicialmente (§ 46 do Pare­
cer) o Caso Sunday Times. Compreendea Corte
que cabe ao governo da Costa Rica a averigua­
ção da necessidade de fixar normas que restrin­
gindodireitos protejam aordem públicae obem­
estar geral, não cabendo à Corte questionamen­
to sobre a concordância que tais medidas rnani­
festem em relação ao direito intem070• No en~

tanto, cabe à Corte examinar se estas limitações
não foram excessivas, perdendo seu objetivo
protetivo, tomando-se ofensa pura e simples
ao direito consagrado na Convenção.71

Na avaliaçao da Corte a obrigatoriedade de
prévia inscrição no "Colégio dos Jornalistas"
representava uma excessiva limitação aos direi­
tos garantidos na Convenção porque impedia
o acesso de pessoas e jornalistas não inscritos
aos meios de comunicação para divulgar infor­
mações de interesse geral o que ofendia tam­
bém o direito do leitor a obter estas informa­
ções. Para finalizar, importante a ênfase de que
a Corte Americana no ParecerRelativo ao Caso
dos Jornalistas da Costa Rica procurou com­
patibilizar o interesse geral à proteção dos di­
reitos humanos, ao julgar excessiva a interfe­
rência no direito garantido na Convenção em
nome da intenção governamental de disciplinar
oexercício da profissão, demonstrando que esta

6~ lnter-American Court of Human Rights:
Advisory Opinion Conceming costa Rica Law For
lhe: Pratice af Jaurnalism. Nove:mber I3.1985.

70 Parece:r sobre a Questão dos Jornalistas da
Costa Rica. §§ 31 a 36. Vide nota 69.

71 Idem, ibidem, §§ 37 a 39.
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intervenção não se coadunava com o espírito
do art. 13, que garante a liberdade de imprensa
eodireito do público auma correta infonnaçiio.

3. Considerações Finais.
Cabe ressaltar que a proteção internacional

aos direitos humanos vem configurando-se nWQ
imperativo à própria sobrevivência da humani­
dade. Hodiernamente a massificação social e o
grande contingente populacional, geram, além
de um imenso contingente de pessoas desp~
vidas dos meios de subsistência, a idéia de que
muitos destes desprovidos são desnecessári­
os ou supérfluos à própria humanidade. Se as­
sim é, somente com a proteção legislativa e a
real implementação dos direitos humanos éque
se poderá preservar a dignidade humanaelimi­
nando o risco que implica o processo de coisi­
ficação do ser humano representado, quer pelo
toca1itarismo, quer pelo desenvolvimento «<r
nômico, que não leve em conta o fato de que é
o homem o seu sujeito e não o seu objeto.

Como estes riscos são globais, é necessá­
rio que a proteção aos direitos humanos seja
internacional, objeto não somente de leis inter­
nas, mas também de Convenções Internacio­
nais e Cortes Especializadas com cogência s0­

bre os Estados-Partes. Na órbita internacional
a grande conquista no campo dos direitos hu­
manos foi a passagem da fase "legiferante" de
sua proteção para a fase de sua implementação
jurisdicional, que termina porcriar para os Esta­
dos uma obrigação real de cumprimento dos
direitos consagrados nas Convenções Interna­
cionais. Aampliação da proteçãojurisdicional
dos direitos humanos, a extensão da categoria
dos direitos inderrogáveis também aos direitos
sociais e difusos, o desenvolvimento e imple­
mentação de novos princípios como o da golj­
dariedade internacional, obrigações erga om­
nes e proteção ambiental juntamentecom oefe­
tivo reconhecimento dos direitos humanos
como Jus Cogens tendem a ser os grandes de­
safios paraa proteçãojurisdicional internacional
dos direitos fundamentais da pessoa humana.




