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lNTRODUÇAO
§ 19 O contexto

Depois dos anos quarenta, desenvolveu-se a idéia da necessidade
de proteger os direitos do hQmem no plano internacional (1). Tal mo-

(") Dizemos que desenvolveu-se ial idé111. não que ela nasceu 8 partir dos anos
quarenta. Com efeito, foi a pa.rtir desse período Que se intensificou uma prática
ori~ntada no sen~tdo de garantir, internacionalmente. a. proteção dos direitos do
homem.
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vimento coincidiu, no plano político, com a revalorização daqueles
direitos enquanto signo de caracterização da democracia, e como bar
reira ideal ao nascimento de regimes ditatoriais como os derrotados
ao final da Segunda Grande Guerra. Essa idéia iria concretizar-se, mais
tarde, através da criaçãCl da ONU {cuja Carta jã anuncia expressamen
te sua relação com os direit()s do bomem), bem como por meio dos
diversos documentos in\ernacionais, voltados para a defesa e promo
ção dos direitos da pessoa humana.

o que poderia ser apenas um movimento político teve como con
seqüência, talvez a mais :importante, a transformaçào do direito (além,
é claro, de sua reavaliaÇão) r). que passou a se caracterizar, a partir
de então, quer no plano nacional, quer no plano internacional, como
instrumento privilegiado' de garantia das liberdades. Essa. transfor
mação traduziu-se por uma mudança em dois planos. No plano técnico
juridico, a nível internacional, foram efetivados diversos documentos,
criando para o direito ilternacional um novo espaço de ação. qual
seja o relativo aos direitos fundamentais. A nova área de saber alte
rou substancialmente o direito das gentes, antes voltado, de modo
geral, para a disciplina das relações entre Estados e organizações inter
nacionais, não a1cançando~ pois. uma matéria praticamente monopoli·
zada pelas disciplinas de direito público interno. Ainda no plano
técnico-jurfdico, mas agora no nivel do direito interno, veroicou-se a
implementação de procedimentos novos voltados à garantia das liber
dades (3), alterando-se profundamente o direito constitucional, por ser

~2) Note~se que, espeeialmen~, depoj6 u segunda Grande Guerra, verlftca·.e
uma tendência <:l1r1g1da à reaval1aÇlo do universo jUJ1dfco. Aigume.& correntes que
encaravam o dJreito como mero renexo de aJ60 exterior começaram & rever posi
çôes t.e6rlcas, chegando, atlna.\. a de~ na. jurtd1clda.de uma flspeetfleldade
dotada de valor posltlvo, e CllpaIiC" de exeteer um controle positivo sobre a conduta
humana e sobre (} poder. A palavra diNtto, & partIr de então. mals e mais, VI.!
se ligand<> ao va.lor demoen.cla..

SObre isso, con:sll1tar UOIlSO art\go: "8Obre o direito t os direitos: G jurldlco
como espaço de lUl;&". Berista ti A..-eJ" d.. Mactstn.d1l'S d~ Parani. Curitiba,
pp. 119~150, 1984. '

IS) J!: I) caso da aceltaçio, por. Inúmeros pIlÚleS, do controle de. constitucionali
dade das leis, tido ~la. doutrina dominante, até há pouco, camo iDoompaUvel
com fi, (femocra.cla repre~entattva.. J!: o euo. tl.inl\1I., da valortzação crescente de
metlanlsmos corno o haheu oet'Jus (Inglaterra. BJ'a8ll, Peru etc.>, o "mandado
de segurança" <Br8.S!h, o "recuiBO de amparo" (MéxIco, Espanha), o "recurso
constltucioIl&1" <A1emlUlha) etc.. \.0005 oom 1\ funçlo de iarantir diretamente os
direItos (de modo .slmpjes e rápjdo). Peroeb&-ae Il. ftnport!.nc1a, desse fato quando
se leva em conta. que ti. princjpl0 o Estado ]jberal preferia asseeurar oe dlretto&
de modo 1mUreto. ou seja. por meio ~ lI*fIomm:nO& de natureza civil ou pen&1
detinados a Indenizar a vJtima Ou punir o &grell8Or.
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este o que, nos Estados que adotam Constituição rígida, mais eficaz~

mente pode proteger certos direitos tidos como fundamentais {4.).

Mas a transformação do direito operou-se igualmente num segun·
do plano, naquele do saber. A ciência do direito reincorporou a esfera
axiológica aos seus domínios (5), superando um cientüicismo que apri
sionava, quer ao formalismo neokantiano purificador (11), quer ainda
ao socialogismo em débito com as fórmulas epistemológicas das ciên·
cias naturais (7). O saber jurídico se assumiu enquanto saber social,
co-constitutivo do social, evidenciando que sua fala, seu discurso, em
bora tendendo ao distanciamento típico da atividade de conhecimento
voltada para .a descoberta da verdade, nem por isso {lIDana de um
lugar náo-ideoJógico e não-político. A assunção dos valores, pois, é o
ponto central do saber jurídico contemporâneo, Q qual, não se conten~

tando em operacionalizar a defesa dos direitos do homem já dec1a~

rados, reclama um processo contínuo de criação de novos direitos.
Estes não sào apenas os conteúdos estudados pelQ Isaber jurídico por~

quanto são expressos por meio de uma forma jucidica_ Mais do que
isso, são, antes de tudo, o valor primeiro a partir do qual deve ser
construido todo o arcabouço jurídico, bem como o respectivo saber.

O direito internacional público não fugiu dessa tendência. Assim
é que não hesitou em relativizar o alcance próprio de alguns conceitos
tradicionais (como o relativo à soberania), conseguindo com isso
alargar seu raio de influência e alcançar a regulação de uma matCría
que, antes, era da exclusiva competência do direito interno de cada
pais.

(ol) Q direIto constitucional. como se sa.be. não se cout.entanjo em dedal'S.::' os
dJrf'Jto" 1:.mdam~ntals. tem. nas Constituições mais recéntes, prevIsto igualment.e
mecanismos 8Sfecurll.tórios d;:!sses ctireltos, função antes monopolizada pela leg:ls
lação proeess"J.al.

(5,) Quanto a isso veja~se. por exemplo. a "Teoria TrIdimensional do Dir~íto",

de REALE. a "Teoria EgológJca", de CÓSSIO, e a PTeorla Raci(witaUst,a", de
SICHES. V~ja.~se. ainda, a produção teórica dos jurl::;tas vinculados à. "Escola d~

Bs.den" (WlldelblUld. Rlctert. Lask e Radbruchl. Sobre Q assunto comultar REALE,
Mfgue!. FundAJunWli de DJreito.. Sáo Paulo, RT/V'BP. 1972. Tb, co mesmo autor.
Teoria Tridlmensl.onal a. D~ito. São PaUlo, Saraiva., 1980. Ainda, FUoso(ia do
Dll'e1to. 8." ed" Sio Paulo. Saraiva. 1978,

(6) O printllpalrepresentante do fonnll.lismo juridico foi HANS KELSEN (Cf.
Teoria Pura do Dkeiio, 4." ed.. Coimbra, Armênio Amado Ed" 1979), Uma critica
eplstemclógica, (lgu&lmente semiCl16g1ca) do seu pensamento pode ser vista em
WARAT, Lu1s Alberto, A Pureza do Poder. Floriar16polis, tlPSC, 1983. S<lore
KELSEN há uma ~xtensa. bibliografla. Dela dtllremoo apenas mais um texto;
COELHO, Luiz Fernand&. "Positivismo e neutraUdade ideQlógica. em Kelsen".
RevW& SeqüêBela., F'lo:-lanópol!s. Ul"SC, n, 4, 1001.

('1) Sobre isso ver nossa. óisrertação de mest.rado "O Direito e os Direitos: uma
introdução à. anliJise do direito contemporâneo", Florianópolis, Mimeo. 1983.

R. '"f. legifl. B,...ilêo o. 24 n. 95 M.I..t. ] 987 25



~ 2Q l eml • iustificltl'l.

Se ao jurista-filósofo interessa ver, sob o prisma epistemológico,
as modificações que se operaram na textura, assim como nos pilares
conceituais da ciência juridica; se ao filósofo importa verificar os
fundamentos dos direitDs do homem, revelados quer através da pes
quisa de sua essência, seja por meio da análise de sua natureza enquan
to matêria filosófica; se ao cientista polftico cabe analisar as possibi
lidades, bem como os obstáculos polfticos, conjunturais ou estrutu·
rais, que se colocam impedindo ou favorecendo a constituição de uma
sociedade (nacional ou internacional) voltada para tais significados;
ao jurista (enquanto tal) cabe. antes de tudo, verificar quais direitos
~ão protegidos, e de que maneira tal proteção se efetiva (8). t nesta
última perspectiva que se inclui a presente texto.

. O que propomos, então. é uma releitura. sob a ótica do direito com·
parado, dos direitos protegidos pelas convenções americana e euro·
péia sobre direitos do homem. Qual a razão que nos leva a comparar
esses dois instrumentos ib.ternaclonais! A resposta dessa questão con·
duz à justificativa da escolha do tema.

Não hã dúvida de que a solução ideal para o problema da pro
teção dos direi10s humanQs no plano internacional seja o aperfeiçoa
mento dos mecanismos de caráter universal, notadamente aqueles pro
movidos pela ONU.

Com efeito, não bastasse a declaração de princípios contida na
('Carta de São Francisco" ê a própria Declaração Universal dos Direi
tos do Homem (Paris, dezembro de 1948), a ONU vem se empenhando
no sentido da realização de diversos tratados relativos à salvaguarda
de categorias especificas de direitos e liberdades (9). Ao lado destes,

(8) Isso não slgnitlca a!1rmar liIue o jUI'1sta deve se afastar das demais perspec
1;\va.~. O que Queremoa tllzer é que, em~ora voltaáo para li interdlsclpll.narldade,
o jUJista dev~ privlieglar o momento nonnatifo da extJerlêncl3. jurid.lca,

"9) Cf. "Droa~ de l't.omme, Recuell d'llutrume.nts internatlonaux des NaUom
Unles", New York, 1967 (Doc. 4IConf. 32ft). ComuItar ~ con~nçoesrelatJvas

à eliminação de todas a! !ormlls d3 dlllCrúnlnaçAo racial (21 ele dezembro ~ 1965),
A discriminaçAo em matérta de emprego t pro!11l610 r25 de Junho de 1958), à
19~ü1l.óe óe ~muneraçlo {:J9 de junho de 195H, lo luta contra. a li1!crlmlnaçâo
110 dominlo do ensino U4 de dezembro de 196O. com protocolo de 10 cle dellllrnbro
de 1002), à prevenção e à. repre~ão do crJme de renocídfo (9 de de7.embro de
19t8J. à ~scraVfdAo r30 de abrI! de 19561, ao trabalho forçado <2ri de junho de
19~m. à nacionalidade da mulher tasada (29 de ~o;m.'e\.ro de 195'0, ao estatuto
dOI! apátridas <28 de sewmbro do 19M) e dos refugiados (28 de julOO de 19~n.

to lIberdad·e sindical 19 de Julho de 1948), e ao direito de organlzaçAo e negocla.çAo
coletiva. 11.° de JUlho de 1949). à (lOlittca de emprego (!} de julho de 1969), aos
direito<; da mulher <'20 de dezembro de 19511J e i,(I >;!.ireI\.() ao casamente ('1 de
novembro di! 1962).

26 R. '"f.: JGgill. B...sfIia •. 2.4 li. 95 JW.{..t. 1987



outros dois novos pactos foram concluídos, igualmente sob o patro
dnio das Nações Unidas, em 1966, um deles relativo aos direitos
econômicos e sociais e o outro aos direitos civis e políticos. Ao último,
seguiu-se um protocolo adicional (lO).

Visando uma melhor garantia das liberdades, esses pactos têm
seguido a técnica convencional, mais eficaz, no plano do direito inter
naciona~.. que as simples declarações de direito. Não obstante a neces
sidade do prosseguimento dessa tendência, não se pode esquecer que
ela se desenvolve vagarosamente em face da existência de não poucas
dificuldades:

I - uma primeira dificuldade diz respeito aos direitos a serem
protegidos. Sendo a ONU um organismo de caráter universal, os Esta
dos aJi representados nem sempre apresentam as mesmas ideologia,
cultura e concepção sobre os direitos. Isso dificulta a definição das
liberdades a serem protegidas;

IJ - uma segunda dificuldade, pelos mesmos motivos, diz res
peito à forma pela qual os direitos serão definidos. Em termos globais
e genéricos? Ou, antes, em termos precisos? Se o tratado é auto
aplicável, uma vez cumpridas as formalidades exigidas para tanto
(ratificação ou adesão pelos Estados; lei de autorização para aplicação
interna onde esta é necessária) (ll}, suas normas não o serão neces·

(lO) Pactos realizados em 16 de dezembro de 1966. O Protocolo Adiciom.l que
s-egue l} Pacto ~ D1r~itos Cívls e Po]ltlcos PTl!V@, atra.vés do comitê de Direitos
Humanos. um oorto controle sobre a ll.?lIcação, pelos E'sta'doo-Partes. dos direHo~

fundamentais. Mas tal controle não alcança 11 sígniticaçáQ daquele proporciona.do
no seio das convenções americana. e européIa.. Sobre o USSUrl to, consultar: DE
ME'YER Jan. La CODTflntíon F.urop&nne de Droifs de l'JIomme et le Pade
ID&enJatlm)aJ Reb.Uf 8UX Droüs Civih et Po1lÜC)ues. Bruxelles, Editions UOA Heule,
1968. O texto dos Pactos, bem como do Protocolo Adicional, podem ser estudados
em: COnsell de J'Europe. "Les Drolts de l'Homme en Droit lnternational", ~'xt(}S

de base. 8trasbOUrg, 1979.

(lI) se li. raUficação de u...'1l tratado sempre acarreta '- imediata. aplicabilidade
do documento no plano JnternaciOnll.l (em relação aos Estados contratant':lSI, o
IDC&rIO nlo ocorre, neceS$Etriamente, em relação ao dinlito lnteITIo. COm e!E'ito.
e:x1steO". Estadas, como a Itália, por exemplo. que, além da ratificllçá.o, el':igem.
para li apJjesçio Interna óo ~ratadc. leis rle aprovação. Situação análoga aparece
no Cll.SO do Reino Unido, da Suécia. da Dina.m.arca e da Islândia., Aqui, mesmo
ratificada, a Convenção somente valerá no plano intemo uma vez iDcorporada.
ao dire~to nacional por ato especlIL do Parlamento. Já. a. Bélgica, fi, França e
Holanda adotam téwícll. maf3 simples. Basta. 8 ratitica~. sendo suficiente este
ato para soma:- o tratado ao d1re1to interno, sltuando·o aoima da Constituição
(Holanda), 0\1 abgjxo desta. mas a.cime. das leis Qrltinàrias fFrança e Bélgica>.
A re~to conferI!' DE MEY'ER. Jan. 0,. clt. No Brasil. além do. ratiflcação, é
neoessâ.rla. a. promUlgaçâo, que se opera vIa. decre';Q do Chefe do Eltecutívo.

-------_._-----------
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sariamente. Tudo depende da manei1'a como os direitos serão afirma·
dos. Esta variável definirá o grau de aplicabilidade de cada artigo, de
cada parágrafo, em suma, de cada norma. A eficácia plena (1.:1), carac
terizada pela aplicabilidade direta e imediata das normas, serâ. tanto
mais difícil quanto mais universos culturais, ideológicos, econômicos,
etc., estiverem envolvidos na realização do documento;

m - uma terceira dificuldade, uma vez acertado o conteúdo a
ser protegido e a técnica de re~ação desse conteúdo, diz respeito à
interpretação de cada direito. Os direitos da mulher no mundo árabe
certamente terão um sentido diferente dos mesmos situados no uni·
verso da cultura ocidental;

IV - tendI,) em vista as dificuldades anunciadas, natadamente
as duas anteriores, fica quase impossível a previsão de garantias ins
trumentais assecuratórias das liberdades fundamentais, especialmente
através de órgãos de car~ter jurisdicional (13).

Diante dos obstáculos citado~ ao lado de urna politica universal
dos direitos humanos, é importante incrementar uma segunda poli
tica (de caráter complementar à primeira), desta vez a nivel regional.
:€ o que tem Qcorrido a partir dos anos cinqüenta, concretizando-se
tal política especialmente através da criação de organismos e da rea~

Jização de tratados internacionais de alcance regional, os quais, de uma
maneira geral. acompanham o espirito da Declaração Universal dos
Direitos. Por outro lado, observando as coordenadas fixadas pela carta
das Nações Unidas, que reconhece ,a legitimidade desse processo, pro
curam compatíbilizar suas atividades com os princípios da ONU.

A proteção dos direitos e liberdades fundamentais pelo direito
internacional regional, embora apresentando uma função complemen
tar. guarda algumas vantagens não negligenciáveis. A análise da Cem
venção Européia de SalvagJ,larda dos Direitos do Homem e das Liber
dades Fundamentais e da Convenção Americana Sobre os Direitos do
Homem, promovidas, respectivamente. pelo Conselho da Europa (CE)

(2) Ps.laremoa no Capítulo I IlObre .. eficácla dllll norma.s convencionais, uW1
:r.ando a. tlpol.O\lI.a. ~t~at1a por SILVA, JOIé Afonw da, em ....P~ d..
Norm.. oeDIUt~jo.." (2.& ed., SI.o ~ulo, RT.• 1962).

(13) Como verem08 adiante. a. efetlvhlAde da! Conven~s americana e européia
é d.evida em parte à. prev:lsAo dI!' instrumentos aseecura.tórl08 de Daturesa Jurls
dlclonal. Este não é o cuo do Pt'&cto da. ONU J'tllatl'ro aos direitos eMs e poIfUoos,
cujo mecanismo de proteçAo d~ direitos está lance de alcançar a. 1I1gnl11caçAo
daquelell ~vtsto" n9o& convmçõels ob~to 110 preeente texto.

28



e pela Organização dos Estados Americanos (OEA) (1+), ilustra a afir·
mação.

Essas duas convenções, por associarem Estados situados num
mesmo universo geográfico, cultural e econômico (l~), puderam supe
rar aquelas dificuldades quase intranspassáveis no contexto universaL
Tal aspecto permitiu, quer na Europa, quer no continente americano,

U.f,) A Convenção européia entrou em vigor em 3 de setembro de 19113 após a
obtenção de 10 ratificações. Em 31 de dezembro de 1í182, os 21 Estados do Conselho
da Europa (Áustria, Bélgica, Chipre, Dinamarca, Espanha, Alema.nha OCI~ntal,

França, Grã~Bretanha, Grécia, Irlanda. Islândia, ltáli.a., Liechtenstein, Lux~m~

burgo, Malta, Noruega, Holanda, Portugal. Suécia, Suíça, Turquia) haviam rati
ficado a COllvençM. O Protocolo Adicional <19521 reconhecendo oa direito" de
propriedade, direitos à instrucíia e a eleições periódicas, lira todos os Estados,
exceto a Espanha, a Suíça e Liechrenstein. O ProtOColo n." 2 concedendo compe
tência. para a Corte Européia dar pareceres (resposta a. c~ultll,S) foi ratificado
por todos os Estado&. Os Protocolos n."s 3 e 5, relativos a nol'!nas de procechmento,
foram 18ualmente ratifica.d.06 por todos os Estados. Entretanto, o Protocolo n.~ 4,
relatJvo à prDlbição de prisão por inexecução de obrigação eóntratual, à liberdade
de circulação e residência e ao direito de toda pessoa deixar não importa Qual
pais (19631 tol rattficado por apenas 13 E3:tados.

A Convenção amer.lcana entrou ~m vjgor em 17 de julho de 1978, ao completar.
'Se (} número de onze ratificações exigido pelo documento. Assinada em São José
da Costa Rica em 1969, levou nove anos para e:ttrar em vigor. Atualmente são
partes na ConvençáQ dezessete Estados: Barbados (1001), B.olivia. (1979), ColOmola
(973), Costa Rica (1970), República Dominicana Cl978). El salvador (19781,
Equador f]97'J), Granada (978), Guatemala U9781, Haiti (1977), Honduras (1977),
Jamaica {l918l, México (1981J, Nica.rá.gua (19791, Panams. (978), Peru n97lH e
Venezuela <1977). O Paraguai, o ChIle e os E.U.A. apenas assinaram. Entre os
que n-em mesmo assinaram se encont.ram o Brasil e a Argentina.

Tais dados estão presentes em Plt."TO. Roger. La. Ltberté d'lnlonnaUon et
d'Opinion en Droit InternatioD&J'. par.s. Econ6mica, 1984.

Quanto ao processo hiStórico de formação da Cor.vençáo a.lI'.~ricana.. pode .-er
v'sto em GARCIA BAUER. Carlos. "La convendón americana. sobre derech~

huma.nos" in: EstudíO$ de D~ho Inte~iomrJ. Homena.;e ai Professor Miaja
de la Muela. Madrid, Editorial Tecnos, 1979. Tb. CROS i ESPIELL, Hector. "Le
systême interaméricain comme systcm-e régional de prote(lUon inrernattonale del.l
Drott.$' de ~'homme". Torne II, La Haye, 1976, Rectlril 4. Courls, Aca.àémie de
Drott Intemational. Ainda, VA8AK. KaraI. La COntlIÚ~nlnterluD.éricainedes
DroUe de I'HoBUlle. Paris, 1978. No Brasil conferir BRrI'O MELLO BOSON. Ger
son de. Internaclonalisa.çio dO$ Direitos do HGmem.. São Paulo, Sugestõ~s Literá
rias, 1972.

Uma análise geral do pacto europeu pode ser vista em VASAK, Karal. La
Conventi4>n ElIl"OIJéenne des Dl'Oi\lI de I'HoDlUle. Paris. L.a.D.J., 1964. Para tanto
podem~se consultar igualmente os manuals publica.dos p~lo COIUlelho da Europa.
AbJb1iCWl'ra1!a ,SObre o tratado europeu é vast.fsSima.

(}~) Exceção dos Estadoo Unldos para. o Contexto da OEA (O Canadá nâo fg,z
parte da OEAl. EJl:ceção ainda, talvez. para a Turquia, Grécia e Chipre :lO

âmbito europeu. Ms.s essas exceçãz:s dizem respeito apenas a diferenças no nível
econOrnlco.
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a instalação de mecanismos mais eficazes de proteção das liberdades.
A proteção referida se çaraderiu pelos seguintes elementos:

1 - técnica convE1Icional. Uma vez efetuados os procedimentos
exigidos pelas legislaçõ~s internas dos Estados-Contratantes e aqueles
previstos pelo próprio instrumento convencional, o documento vale
de pleno direito. podendo sofrer aplicação direta, no que for possfvel,
tanto no plano interno domo no externo das ordens jurldicas nacionais
signatárias (16), A apUcàbilidade direta do documento não ofereee,
numa primeira análise! Inenhuma inovação em face da atual pol1tica
da ONU, como dissemos~ seguindo a mesma técnica jurídica. A vanta
gem aparecerã quando ,.somarmos a esse elemento os dois outros a
seguir;

11 - número mengr de direitos protegidos em relação àqueles
afirmados pelos vários d?cumentos das Nações Unidas. Entretanto, os
direitos são declarados de uma maneira mais precisa. Disso resulta
que os direitos aparecem~ em geral, com os seus contornos mais trans
parentes, revestindo-se, c~m isso, menos do caráter de principias gerais,
e mais do caráter de nQtmas )uridicas com um grau significativo de
eficácia;

UI - criação de organismos regíonais efetivos de proteção dos
direitos. Trata-se da instituição de Comissão e de Corte encarregadas
da proteção, a nlve} internacional, dos direitos protegidos (17).

Os elementos referidos podem ser sintetizados nos seguintes
itens:

a) definição dos di.reitos a proteger;

b) aplkabilidade direta do documento;

c) maior grau de eficácia de suas normas; e

d) mecanismos assecuratórios. Com essas variáveis, o direito
internacional regional aS5\lme, em certos aspectos, o mesmo alcance
das normas de direito público e privado internos.

Embora outros acordOrS regionais tenham sido concluidos (1H), no
momento, apenas as convenções européia e americana dispõem de

na) Salvo naQueles EllUl.dos qtlle exigem leis de aprovaçl.o. Ver nota 11.
(111 f: evidente qu.e esses ót~ r,A,o d.o previstos por todos os sistemas re(ion&1l
de proteçAo lnternaeJonal das I liberdades. Note-ae Que mesmo no contexto da
OEA e do CE outro& p8.Cws !ora.'Il estabelecidOS sem essa var~ável. 'S: o caso, por
exemplo, da Carta S<lcial EuropjJfa. (Turim. 18 de outubro de' 1961). da DeclaraQio
Amel'icana dos Dl.rettcs ti DeveJ'Els do Homem e da Carta Internac10nal AmertCll.na
de Garantias SCcla.ls.

mn Querema& chamar 9. e.~~ J>8!'tl. a. Cana. Afrlcan.& dos D1reltoe. do Homem
e dos Povos, lidotada. pela orglUlizaçAo da Uh.Idade Africana., quando da déclma
oftava Assembléia dos Chefes de Ê$tado e de Govemo, passada. em Nairóbi (K!nia>
no mês de Junho de 1981.
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instrumentos jurídicos efetivos destinados à proteção dos d:reitos do
homem. Por essa razãn, cremos, justífíca-se plenamente a comparação
que ora propomos.

Quais direitos são protegidos pelas citadas convenções? Tal
questão, objeto principal do presente texto, será tratada no capítulo
II (comparação quanto ao conteúdo protegidol. Mas antes de chegar
mos ao mérito, cabe responder a outra questão, que merece ser trata
da preliminarmente. Trata-se de evidenciar as condições gerais de
proteção oferecidas pelos dois pactos internacionais. Desta questão
cuidará o capitulo l, a seguir.

CAPITULO I - COMPARAÇÃO QCANTO AS CONDIÇóES
DE PROTEÇÃO

§ 1Q A forma das convenções

Com objetivos comuns, as duas convenções diferem quanto à
extensão do conteúdo protegido, o que veremos mais tarde, assim
como quanto à forma de regulação do mesmo eonteúdo.

HERAUD (ll1) enumera seis pontos que, segundo sua ótica, carac
terizam a convenção européia:

I - nenhuma inovação em relação à legislação dos Estados-
Partes;

Il - limitação aos direitos e liberdades fundamentais;
lU - perspectiva evolutiva;
IV - distinção entre os direitos civis e políticos, de uma parte.

e os econômicos, sociais e culturais, de outra;
V - objetivo de incluir, no futuro, o conjunto de direitos civis

e politicos reconhecidos pelo pacto de direitos civis e políticos das
:Nações Unidas; e

V1 - redação em estilo concreto, marcado por uma vontade de
precisão (0).

São esses elementos tipificadores encontrados, também, no
documento americano? Não cremos que o sejam todos, pelo menos,
de modo integral. Note-se que, embora o tratado americano tenha.
de algum modo, se inspirado na experiência eQropéia, anterior em
pelo menos 15 anos, ele incorporou, igualmente, toda uma herança

(l9l HERAUD, Guy. "Les droits garantis pa.l' la conl'tlntio:J.", in "La protectlon
lnternatior.ll.le des droits de l'homme dans le cadre européen", Ann&.les de la
Faculté de Droit et des ScienCe!I Polit/qttes ei ~&DOJI1IQ\1es de StrasboUJ'(. Paris,
Dalloz. 19tH,

(20} Idem. pp. 101 a 110.
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jurídica pan-amerkana' que vem desde a Conferência de Catapultec,
em 1945, a qual efetivamente marcou seu estilo. Não podemos esque
cer, ainda, o pacto de direitos civis e polfticos da ONU, anterior em
aJlenas três anos, que muito o influenciou. Frente a isso, embora
também se coloq,ue numa linha ev~lutiva. o pacto americano não pro
curou se limitar a uma categoria específica de direitos, pre1erindo
manüestar uma vocação que chamaríamos de totalizadora, direcio
nada ao reconhecimento de um conjunto maior de direitos, não impor
ta de que natureza, essenciais ao desenvolvimento da personalidade
humana (2;1).

Tal preferência é a matriz de algumas diferenças entre os textos
ameri.cano e europeu. Aquele, englobando outros direitos além dos
tradicionais, não distin~e, no nível da declaração, os direitos civis
daqueles de natureza econômico--sociaL Mas se não há distinção quanto
ao modo de declaração, ela não pode deixar de aparecer quando se
trata do modo d. ~unt:iaçio (redação) dos mreitos. Note-u que,
enquanto os direitos civis (e poUticos) têm, de modo geral, suas fron
teiras estabelecidas pelo documento t os direitos econômicos, sociais
e culturais são ~à exceçào dos dirigidos à proteção da íamilia e da
criança) tratados num único artigo. Este, fixando uma matéria de
modo não muito preciso, resta incompreensível sem a leitura da Carta
da OEA {reestruturada pelo Protocolo de Buenos Aires de 1967). Ora,
sabe-se que essa diferenqa de redação vai acarretar diferenças subs
tanciais quanto ao regime de proteção dos direitos,

't possível, pois, afirmar-se que, enquanto o documento europeu
tem como signo caracterizador uma vontade deliberada de precisão
juridica, o tratado amerícano manifesta o mesmo signo através de
um sentido de extensão do conteúdo protegido. Esta orientação, como
sabemos, pelas diferenças entre os níveis de desenvolvimento dos
paises americanos, guarda como conseqüência uma sensivel diminui·
ção do grau de efkácia da convenção (n).

A anãlise de aplicabilidade das normas dos tratados poderá con
firmar o que acima dissemos.

Normalmente a doutri;na do direito internacional público tem tipi
ficado as normas de um tratado, segundo sua eficácia jurídica, como

(11) Dessa filosofia ru\!lU wn Isem-núnMlro de problemas, especialmente quanto
!l, po.sslbi11dade de aaoçAo lntemaClon81da vkNaçAo de alguns desses cüreU03.
Não obstante, a poUtlca jur1djca de "vocaçAo total1zadora" é • preferida dos
jurIstas. especlBlmente latlnO-8D1er1canos.

(22) Not&damente em relação à uma categor:la especi11ca de dlreltos. como vere
mos adiante. Mas não se pode l!5queoor que aa normas relativas 808 direttos clV18
e pol1t1cos (un1u. catei"0rla de ·direitos a l!Iet tratada pela CEDH) a~, em
geral, Q mesmo gra.u. de eficácia !uridica llO8 dom PlICt06.

32 R. I.f. 1.,1.1. Ira.iNca a. 24 ... 95 j ..../ ..t. 1987



self..xecuting e not.self-executing (23). Ou seja, como auto·executâveis
e não auto-executáveis. Tal dicotomia corresponde, de uma maneira
geral, à tipologia das normas constitucionais fixada pela doutrina e
jurÍSprudência constitucionais norte·americanas l~"). Quanto a nós,
acreditamos que a riqueza e a complexidade das normas convencio
nais exigem uma tipologia mais completa. Diante disso, seguiremos o
pensamento de JOSlt AFO~SO DA SILVA para classificar as normas
contidas nos tratados europeu e americano sobre direitos do homem.
Da seguinte forma:

1 - normas c(}n~e11eionais de eficá.cia. plena; .

II - normas convencionais de eficácia contida;
III - normas convencionais de eficácia limitada ou reduzida.

Essa classificação tripartite tenta dar conta de certas situações
que a dicotomia anterior não ilumina. Senão vejamos. Segundo o autor
citado, na primeira categoria (normas de eficácia plena) incluem-se
todas as normas que, desde a entrada em vigor do documento, "pro
duzem todos seus efeitos essenciais (ou têm a possibilidade de pro
duzi-l()s) ... " (2~). Tal efeito se opera porque os elaboradores do tra·
bdo estabeleceram, desde logo, "uma normatividade para isso sufi
ciente, incidindo direta e imediatamente sobre a matéria que lhes
constitui objeto" \28).

Quanto à segunda categoria. "também se constitui de normas
que incidem imediatamente, e produzem {ou podem produzir) todos
os efeitos queridos, mas prevêem meios ou conceitos que permitem
manter sua eficácia contída em certos limites, em certas circunstân
cias. Ao contrário, as normas do terceiro grupo são todas as que
não produzem, com a simples entrada em vigor, todos os seus efeitos
essenciais ... " (21'). Neste caso, tais efeitos não se produzem porque
o documento internacional nâo fixou uma "nornnatividade para isso
bastante" (%a).

Em função do grau de eficácia, pode-se fixar o grau de aplica·
bilidade das normas internacionais. AqueJas de eficácia plena são
de "aplicabilidade direta, imediata e integral"; as de eficácia contida
também são de aplicabilidade direta, imediata, mas não integral,

(23) MAReUS-HELMONs. Sf1vIo. Notas de curso na dlsciplína de "Proteção
Internacional dos Direitos do Homem". Faculté de Dro:t de l'UniY02r!;lté CathQ
Uque de Louva,ln (Be1glqu~), 1985.

(~) Lembra JOStl AFONSO DA Sn.VA (op, clt. p. 63) que Rt-'"I BARBOSA. em
Coznen",rlos à CObstitlÚÇão &-asneira, BAc Paulo, v. lI., 1933, pp. 475 e M., expõe
a doutrIna e li jurísprudêucill. amel1canas. sobre o assunto.
(:1!i) (1). db. p. 13.

(26) Id~m.

(2'1) Idem.

(28) Idem, 1btdem.
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isto é, elas estão sujeitas a "restrições previstas ou dependentes de
regulamentação que limita sua eficácia e aplicabilidade" (29). Jã as
normas de eficácia limitada são de aplicabilidade indireta, mediata
e reduzida, porque normalmente sua incidência é dependente de uma
regulação ulterior, sem, o que sua eficácia restarã limitada.

Como sabemos, os direitos serão tanto mais protegidos quanto
mais normas de eficácia superior (plena ou contida) os declarem.
Os dispositivos de eficácia limitada, porque inaplicáveis por si mes
mos, não são o melhor instrumento para a defesa e proteção dos
direitos do homem (Só),

E neste aspecto a convenção européia apresenta alguma vanta
gem em relação a sua similar americana. Enquanto esta contém um
bom número de dispositivos normativos de eficácia limitada, o pacto
europeu apresenta poucof) casos (31). Mas na situação européia trata-se
de normas de "princípio institutivo", como o art. 13, que prevê a outor·
ga de um recurso efetivo no caso de violação de direitos, ou o art.
39 do protocolo adicional, prevendo eleições livres para a composição
dos corpos legislativos. A caracteristica dessas normas é sua depen
dência, para adquirir efidácia, de medidas jurídicas complementares
a serem tomadas pelos Estados contratantes (32). Mas, se a nivel inter
no, enquanto tais medidas não forem tornadas, as normas permane
cem inaplicáveis, o mesmo, não ocorre quando se trata do âmbito inter
nacional. Note-se que a inação dos Estados-Partes pode ser sancio
nada pelos órgãos de garantia da conven~ão, ou seja, a Comissão e
Corte de salvaguarda dos direitos do homem.

O tratado americano também apresenta alguns casos de normas
de eficácia limitada declaratórias d. principio institutivo (33). Mas, ao
lado destas, outras normas do mesmo tipo geral (eficácia limitada)
circunscrevem·se a declarar principios programáticos. t o caso, por
exemplo, do art. 17 relativo à proteção da família ($.4), ou do art. 19,

(29~ Idem. ibidem.
(30) l!: evidente que em certas circunstAnclas o consenso entre os Estados c"n·
tratantes quanto a certos direiUls não excede as fronteiras das IórmU1as VlLga8.

Todavia este é l.Cl'l primeiro passo p~N a realização de acordos sempre maill
l>reclso....

(3D Em compensaçáo apresenta \lJJl número major de normas de eficácia contida.
($2) Essas normas implicam para os ~tados·PEU"tes obrigações de resultado, O'J

se1a, aQuelas qLi<J se manifestam jlels. realização de pre6taçõe3 de caráter positivo
(33.1 Estas seriam aquelas normas que a doubina convencionou chamar de normas
de ](>gj~s.ção. Elas anunciam um lnstituto 00 declaram um principIo de organi.
zação ou regulação de uma matéria. SObre isso conferir JOSI!: AFONSO DA
SILVA. Dp. cit. p~. 74/75.

(34) Art. 17, § L°: "A famfiia é O elemento natural e fundamentaJ da :sociedade:
ela deve ser protegida pela socieWe e pelo Estaão".
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relativo à proteção da criança (311). :e o caso, ainda, do art, 26, que pro
clama os direitos econômicos, sociais e culturais (3n). De que modo tais
normas terão sua aplicação garantida? A questão dificilmente poderá
ser respondida. Perceba-se que a eficácia destas normas depende menos
de medidas juridicas e mais da atuação material e positiva dos Esta
dos, o que, por uma série de razões, notadamente de ordem política
e econômica, nem sempre ocorre, A natureza programática des5es
dispositivos, orientados menos no sentido de conceder direitos subje
tivos aos indivíduos e mais no sentido de orientar a a<;ão governa
mental dos Estados, faz com que sua violação dificilmente possa sofrer
sanção. Afinal, as medidas positivas referidas, antes de serem defini
das pelo direito aplicável, pertencem ao domínio discricionário dos
governos.

O que se pode dizer, numa primeira análise, é que tais normas
(de .ficácia limitada declaratórias de princípios programáticos> (31),
por sua especificidade, fogem à possibilidade de ~ontroJe, quer por
órgãos assecuratórios nacionais, quer por aqueles internacionais. Dian
te disso, a preocupação dos juristas americanos de condensar todas
os direitos num mesmo documento guarda como mérito apenas o
fato da economia jurídica em si. Porém, o desejo de não se operar
distinção entre os direitos civis e políticos, de um lado, e os econô
mico-sociais, de outro, resulta, na prática, frustrado, Que dizer, de
uma não-distinção que acaba distinguindo em face da sujeição por
uma categoria, e a não-sujeição pela outra, ao controle operado pelos
mecanismos assecuratórios? Ora, o mesmo efeito teria ocorrido caso
se optasse pela técnica adotada na Europa (3S).

Para concluir, pode-se afirmar que o tratado europeu é mnis
homogêneo que o americano, quer sob o aspecto dos direitos prote
gidos, quer sob o aspecto do grau de eficácia de suas normas, Entre
tanto. a convenção americana, a despeito de uma falta de homogenei
dade, por um lado, e da eficácia reduzida de algumas de suas normas,
por outro, agrupa um conjunto mais amplo de direitos protegidos,

(35) Art. 19: "Tooa criança tem c direito às medlda.s de proteção que exige
sua condiçlo de menor, da parte da ~amniQ, d.a sociedlltde e do Estado",
(36) SObre isso, confi!rir no capitulo lI, Item especf!ico,

(37) Ainda, mais \U11a ve:t., emprestamos categoria dc.senvo:vidl1 por JüSI::
AFONSO DA SILVA. Cor.vêm lembrar que as nonnas de eficácia limitada eor
respondem àquelas, chamadas, por CELSO RIBEIRO BA~TOS e CARLOS AY,{ES
DE BRITO, de (quanto ao modo tle ln::.idênclal norm~ de iotegração comple
tá.veiS. e de (quanto ti. produção de efeitos) normas de eficácla pareiaI cOIn;:llf'
mentáve~s,. Cf. os autores referidos, Interpretação e Ap~allÍlida.de das Nonna..~ Cons
titucionais, São Paulo, saraiva, 1982.
(38) O Con.;elho da Eu:op8., como sabemos, preferiu tratRr da c'.ireitos de natu
reza. distinta por me~o de distintos tratados. Note~oo que, no contexto do Conscll'.o
dll. EuroPll.. os direitos econômicos e sociais são afirmados, na Carta Social Europt-ia
(Turim. 18 de outubro de 1961).
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§ 29 O univerto de aplicação

O segundo aspecto ao qual queremos chamar a atenção é o rela
tivo ao universo de ap'icação dos direitos declarados. Trata-se, neste
particu1<l.r, de verüicar lOS limites (e, portanto, o alcance) da proteção
outorgada pelos dois PJ!ctos. Os limites são de três ordens:

I - quanto aos destinatários;

II - quanto ao tempo; e
m - quanto à matéria ell).

I - quanto MS d*inat'rialj

1. Pode-se discutir se li proteção que acordam os dois instrumentos
internacionais dirige-se às pessoas em geral, incluindo entre elas as
pessoas jurídicas ou mor~is. ou se é dirigida apenas à pessoa humana,
isto é, à pessoa física.

A questão tem algum sentido quando se admite a importância
que a doutrina lhe dá. Atinal, nada impede que alguns direitos sejam
exercidos pelo homem através da pessoa moral.

Aqui convém citar HERAUD. para quem os destinatários da con
venção européia são as pessoas físicas. Ela apenas se dirige às pes
soas jurldicas. por meio de certos efeitos (tO). E: o caso, por exemplo,
do reconhecimento do direito de associação, o que pode implicar no
reconhecimento da personalidade juridica dela. Opinião oposta mani
festa M. EISSEN (41), para quem o art. 1Q do protocolo adicional "'con
firma que os direitos e liberdades garantidos va1~m, em principio.
para as pessoas morais como para as pessoas fisicas" ("2).

Se esta posição é acertada para a situação do instrumento euro
peu, quer nos parecer que, uma ótica similar à de HERAUD, desde que
relativizada, parece ser mais condizente com a filosofia da convent;ão
americana. Com efeito, o próprio art. 19, § 29, faz uma ligação entre
a pessoa e o ser humano l·3). Essa· operação legitima o entendimento
segundo o qual a convençio volta-se, a principio, para o ser humano.
Isso não impede, porém, que possa, no que for possivel, ser aprovei
tada igualmente pelas pessoas jurldicas ou morais.

(39) Neste assunto ~03. de aJium modo. o raciocínio de aUY HERAUD
(op. eU.. PP. 111-119). 8egundo ~te, o campo de &pUcação da Convençt.o eur0p61a
se desenvolve segundo quatro ~ensôes: 1. ratiO-e per'BOIlae, 2. ratJone Jocl, 3.
ratioDe temporill e 4. ratlolle _ier1ae.
(to) Op. eU., Jl. 111.

(tU "COl1oque organJsé par la. Paculté dIe Droit et des sclences Politiques et
r.conomtques de Strasboure sur la protection tnternatíGnllle des drolts de l'homme
dans le cadre européen." Anna1e8 ... (Ip. eU.. p. 199.
(42) Idem.

{43) Art. U, § 2.", da CQnvençip amertcana: "Aos efeitos da presente Com'ençAo,
todo ser humano é uma peSSlla."
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2. Uma outra questão refere-se à qualidade das pessoas protegidas.
Os tratados internacionais normais acompanham a regra da recipro
cidade. Diante disso, o universo das pessoas protegldas límita-se aos
nacionais dos Estados-Partes. Não é este o caso das :duas convenções.
Estas, seguindo a filosofia da declaração universal, e atendendo ao
verdadeiro sentido de uma política de direitos do homem (com a ampli
tude que este termo - homem - carrega), dirigem-se a todas as
pessoas, de qualquer país ou continente, que se encontrem, definitiva
ou temporariamente, no território compreendido pelos Estadoi a elas
comprometidos.

Não é outro o sentido do artigo 1Q dos dois pactos. O europeu
afirma que "les hautes parties contractantes reconnaissent à toute per
sonne relevant de leur juridiction les droits et libertés définis au titre
I de la présente convention". No mesmo sentido dispõe o pacto ame
ricano: "Les Etats parties s'engagent à respecter les droits et libertés
reconnus dans la présente convention et à garantir le libre et pleine
exercice à toute personne relevant de leur compétence". Tais direitos,
segundo o mesmo art. 19 do texto americano e o art. 14 do seu
similar europeu. serão respeitados sem nenhuma distinção fundada
sobre a raça, a cor, o sexo, a lingua, a religião, a origem nacional
ou social, a situação econômica, o nascimento ou outra condição social.

Mas essa regra não deixa de sofrer exceção. O artigo 16 da
CEDH autoriza as partes contratantes a impor restrições à atividade
política dos estrangeiros, de tal modo que os direitos de expressão,
reunião, associaçâo (sindicalização) e de não-discrimínação acabam
por sofrer limitações quando se trata do exercício por não-nacionais
(44). Tal possibilidade também é aberta pelo tratado americano
no que se refere ao exercício dos direitos de assocíação e de
reunião. Esses direitos poderão ser restringidos no interesse da se~u

rança nacional (4:1). Ora, o tópico &eguranç.a nacional (46) abre a pers
pectiva de exclusâo de estrangeiros no que se refere ao exercicio dos
direitos -definidos nos arts. 15 e 16 quando em ligação com ativi
dades de cunho político. Entretanto. as medidas restritivas devem ser
necessárias e justificáveis.

(441 Segundo o art. 16 da. Convenção eUl'opéia. "nenhuma das disposições dl)S
B.1'ts. 10. 11 e 14 pode ser consideraua como interditando as partes contra.tantes
de impor restriçôes à atividade poJitica de estrangeiros".
((5) Como se vê, 11. Convenção americana B.utori~a apenas indiretam~nte a
imposição de restrlçôes à. atividade poUtica de estrangeiros. Tal se opera por
melo da nOÇão (tópico) de "segurança nacional", urna. d.as noções previ,tas n05
arts. 15. 16. [re:ativo& aos direitos de reunlio e associação) e 13. § 2b (relativo
à liberdade de pensamento e expressão) que autorizam a contenção da dicácia
jurídica. de slg:nnas normas da convenç§.o.

(46) UtnlzamOl> ll. expressão tópJco no sentJdo dado por VIEHWEG. Theodor.
Tópica. e Jurisprudência. Tr~. Brasllia, Departamento de Imprensa, Na~ional,

1979.
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II - universo de apUcaçio quanto 80 tempo

1. As duas convenções regulam apenas situações posteriores à sua
entrada em vigor. Lembra HERAUD que, se "pour des faits antérieurs,
une procédure est encare en cours au moment de l'entrée en vigueur
de la convention, la ptocédure elle.même tombe dans son champ
d'applícation" (47). Cremos que essa colocação, dirigida ao pacto eurlr
peu, pode ser transferida sem prejuízo para o pacto americano.

2. Quanto à denúncia ,dos documentos, os arts. 65 e 78, respectiva
mente, da CEDH e da CADH prevêem sua possibilidade desde que
expirado um prazo mínimo de cinco anos após a entrada em vigor.
Devem ser operadas meCliante um pré-aviso de 6 (seis) meses no pri
meiro caso e 1 (um) ano, no segundo. Não obstante a denúncia, nos
dois tratados, os Estados contratantes continuam respOOlsáveis pelos
atos (podendo constituir uma violação de suas obrigações) praticados
anteriormente à data a partir da qual a denúncia produziu efeito (~8).

3. Continuemos na análise das condições de aplicação quanto ao
tempo. Os dois tratados' prevêem medidas derrogatórias que podem
ser tomadas, unilateralmente, pelos Estados em periodo de crise. Tais
medidas são disciplinadas pelo art. 15 da CEDH e pelo art. 27 da
CADH. O recurso pelos Estados contratantes à suspensão ou derroga·
ção deve. operar-se por tempo limitado. A convenção americana, neste
particular, é mais ri~oroSa que a européia. Além de exigir que tais
medidas sejam tomadas apenas em caso de guerra. de perigo público
ou outra situação de crise que ameace a independência ou se!{urança
do Estado, exige, ainda, 11 imediata comunicação aos demais Estados
Partes (via Secretário--Geral da OEA), bem como a informação das dis
posições cuja aplicação foi sus"{Xlnsa. e a data fixada para o fim de
tais medidas. O pacto europeu, ainda que exigindo, como o precedente,
a informação das medidas. tomadas e dos motivos que as insniraram,
prevê apenas a comunicação da da~a a partir da qual as medidas ces
saram. Não reclama. pois, no ato da comunicação da suspensão, a
previsão do seu tempo de duração.

Em ambos os casos o recurso derrogatório das garantias não toca
todos os dispositivos conv~ncionados. Os arts. 29, 3Q, 49 (§ 1Q) e 7Q
da CEDR, relativos aos diréitos à vida. proibição de tortura e de penas
ou tratamentos degradantes, interdição de escravidão e de servidão
e ao princípio "nuIla poena sine lege", não podem ser derrogados.

(47) 011. ett., p. 113.

(46) OLspõe o ~ 2.0 do art. 65 da Convenplo europél" ~

"Cette dénonclatlon ne peut avoir pour efret de déller la Hau.te Pattle Con·
tractlmte Jntéressée das OblJg-aUC),ns content1e6 dans la présente Conventlon en C4!
qui conce:-ne tout falt qui, pouvant cansUtuer une vloJatloll de ces obl1gatlons,
Ruralt été accompll par elle antérleurement à la date à laquelle la dénDtlclstlon
prodult effet". A ConvençA<> tUntrlcana dlsclpltna o assunro no ~ 2.° do art. 78,
praticamente repetindo o conwlldo expresao acima.
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A CADH não autoriza a suspensão de um número maior de direitos,
entre os quais aqueles não derrogáveis segundo o ~ocumento ante
rior. Certos desses direitos, como veremos adíante, nem mesmo ·Zigu
ram entre aqueles reconhecidos pela convenção européia. ];; claro,
então, que em face desses dadas, o tratado amer~ano oferece, no
aspecto em análise. uma prpteção mais completa que a convenção
européia.

Entre os direitos que não podem ser derrogados temporariamente
pelos Estados·Partes à CADH figuram: o direito ao reconhecimento da
personalidade jurídica; o direito à vida; o direito à integridade da pes
soa; a proibição de escravidão e servidão; o principio da legalidade
e retroativida~e em matéria penal; o direito à liberdade de consciên~

eia e de religião; o direita à proteção da família; Q direito ao nome;
o direito à proteção da criança; o direito à nacionalidade; os direitos
políticos; e mais as garantias indispensáveis à proteção de tais direi
tos (~O).

m - universo de aplicaçio quanto à matéria

O terceiro elemento definidor dos limites da -proteção víncula-se
à matéria objeto dos tratados, a qual pode ter $eU aicance reduzido
em função de quatro fatores:

1. das reservas formuladas pelos Estados contratantes;

2. da interdição de atos ou atividades contrárias aos direitos
garantidos;

3. da interdição de "détournement de pouvoir" na aplicação da
convenção (~O);

4. das regras de interpretação formuladas pela própria con
venção.

1. Os dois primeiros fatores são comuns às duas convenções (5]).
Mas a européia é mais cuidadosa, num particular. que a americana.
Esta dispõe que as reservas devem ser formuladas em conformidade
com a Convenção de Viena sobre o direito dos tratados, subscrita em
28 de maio de 1969. Nada dispõe, porém. quanto à amplitude das
reservas. A convenção européia. por seu turno, dispõe que "as reser
vas de caráter geraI não são autorizadas" e~).

(49) Art, 27, § 2.°
(50) Ut!lizamos. a expressão "détoul"nen:ent d(! poilvoir" l)ar:l defínir 11. proibiçio
eKpreliisa. no art. 18 da Convenção eurOpéIa: "Les restriptions Qui. ElUX termes de
la présente ConvenUon, sont l\pportées 9.ultdits droUs el l:!Jertés n., peuvent être
a;>pllquées Que dans le bt;.t ;oW' lequel el1es ont été pr~vucs". Acompanhamos
nes.'1e sent1do o raciocínio de M. HEUMANN ('·Les Dr()its Garantis pnr la Cor.~

ventlon euro))éenne des droits de lhQ::nme: étuàe d~5 limieatJons de ces droits")
In; Annales ... , !tp. cit.. pp. 143-161.
HiV Cf. os art.os. 64 e 75, resp.:-ctJva:ne:lte, do,.<; pactos. europeu e americano.
(52) Art. 64, § 1.0
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2. O segundo dos fatores, por si SÓ, pode significar uma garantia
contra certas atividadesl que usam os dil'eitos e liberdades para, enfim,
combatê-Ios ou suprimi.llos. Os arts. 17 e 29, respectivamente das con·
venções européia e americana, interditam toda interpretação autori
zando um Estado-Parte, um grupo ou um individuo, a suprimir o gozo
e exercicio dos direitos' e liberdades reconhecidos, ou a restringi-los
mais que o previsto. Os termos, dos dois artigos, são praticamente
idênticos.

3. Também o terceiro dos fatores, qual seja a proibição de "détour·
nement de pouvoir" na aplicação da convenção, também é uma garan·
tia significativa dos direitos protegidos. Sua previsão localiza-se no
art. 18 do pacto europeu, segundo o qual as restrições que são diri·
gidas aos direitos e liberdades unão podem ser aplicadas senão para
a finalidade para a qual foram previstas". Essa previsão resulta, segun·
do alguns autores, da influência que a doutrina francesa do direito
público exerceu sobre 0$ redatores da convenção (58). Tal influência
não se fez sentir, diretamente, no pacto americano. Não obstante, o
sistema americano tambám prevê uma garantia contra o excesso de
poder na aplicação dos dispositivos convencionados. Trata-se de regra
segundo a qual as restrlçl}es autorizadas pela convenção devem seguir
certos princípios de (a} forma e de 0» fundo. Nesse sentido. aquelas res
trições apenas podem ser incor9Qradas por meio (a) de "leis editadas
no interesse geral", vjsan~o, unicamente, (b) "aos fins para os quais
essas leis foram previstas}). ou seja, a proteção dos direitos e liberdades
fundamentais.

4-. A fixação de algumas regras de interpretação pelos próprios do
cumentos internacionais (art. 29 da CADH e art. 60 da CEOH) constitui
o quarto dos fatores a ilustrar o alcance da proteção proporcionada
pelos sistemas regionais europeu e americano. As disposições do tra·
tado americano não podem ser interpretadas eomo "restringindo o
gozo ou exercicio de todo direito e de toda liberdade reconhecidos
pela legislação de um Estldo·Parte" {M), ou como "excluindo outros
direitos e garantias inerentes à pessoa humana e que derivam da
forma democrática representantiva de governoU (55), ou como, ainda,
"suprimindo ou limitando OIS efeitos que podem ter a declaração ame
ricana dos direitos e deveres do homem e todos os outros atos interna
cionais da mesma natureza'll ("),

A CEDH, neste aspecto menos completa que a CADH, prescreve
que nenhuma das suas diSposições poderá. ser "interpretada como
limitando ou trazendo prejuizo aos direitos do homem e às liberdades

<53) cl. HEUMANN. op. eU.
(54) Art. 29. b.
(551 Art. 29, Co

{56) Art. 29, do
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fundamentais que poderiam ser reconhecidos cOIÚorme as leis de
toda parte contratante ou toda outra convenção da qual esta parte
contratante é parte".

Uma última nota quanto ao universo de aplicação, relativamente
à matéria. A convenção americana faz uma correlaçãt!> entre os direito::.
do homem e os seus deveres, admitindo que aqueles possam ser limi·
tados em função destes, notadamente em função dos deveres para
com a sociedade. Este princípio é enunciado de tal modo que as
liberdades de uns são limitadas pelos direitos e liberdades de outros,
pela segurança de todos e pelas "justas exigências do bem comum" (f,,\
~ certo que tais limitações não podem ser vistas como suprimindo os
conteúdos protegidos, mas apenas adaptando-os à convivência numa
sociedade democrática. De qualquer modo não se pode esquecer que
Ull princípio pode representar, além de outros, mais um canal esca·
patório para governos que, sob a capa de uma pseudodemocrada,
violam ou restringem o exercício dos direitos humanos. Cremos, po:s,
Que a afirmação da vinculação enlre direitos e deveres é plenamente
dispensável. Ademais, sua função-motor não é outra senão expressar
e ratificar um princípio que, impIicitamente, já estava presente em
toda a extensão do tratado. Afinal. faz parte da própria essência do
direito que tal correlação exista. Quer nos parecer, então. que o rela
tivo silêncio da convenção européia talvez seja mais significativo.

~ 39 Os mecanismos protetores

O último elemento caracterizador do alcance da proteção e aquele
definido pelas garantias assecuratórias. Elas são de duas ordens:

I - o recurso interno {58) e

II - o recurso aos órgãos ('onstHuidos pelas convenções.

Ao lado deste controle direto, as duas convenções prevêem um
outro controle, desta feita sem caráter recursal, e destituido de poder
sancionatório. Referimo·nos àquele controle operado pela comissão de
direitos do homem, na convenção americana, a partrr dos relatórios
obrigatoriamente para ela remetidos (~9), a cada ano, ou a partir daque
las informações requeridas pela comissão no exercício de sua com·
petência, quando ela achar desejável fazê-lo (AO), Referimo-nos. ainàa.
às explicações que os Estados-Partes devem fornecer ao Secretário
Geral do Conselho da Europa, em face da exigência do tratado, a cada
demanda. Este procedimento é previsto no art. S7 e tem por finalidade

(571 Art. 32, B 1.° e 2."
(56) Arts. 13 e 25. respectlvam~nt~, dos tratados europeu e americano.
(59) Art. 41 do pacto americano.
(60) Art. 41, d.
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informar sobre a maneira através da qual os Estados contratantes
em seus ordenamentos jurídicos asseguram a aplicação efetiva das
disposições contratadas.'

Mas, se essa forma de controle pode funcionar como uma técnica
de prevenção da violação dos direitos por parte dos Estados, o meca·
nismo recursal é mais eficaz, podendo sancionar e, portanto, reprimir
diretamente a eventual ~iolação.

O reeurso interno, antes de mais nada, é aquele oferecido pelas
instâncias nacionais. Ele, segundo o artigo 13 do pacto europeu, deve
ser efetivo. O pacto americano (art. 25) prevê recurso com o mesmo
sentido: que seja simples e rápido ou efetivo. Normalmente os Esta·
dos, quer americanos, quer europeus, prevêem. em suas legislações,
recursos contra o arbitrário estatal. ~ (} caso, por exemplo, do "re~ur·

so por excesso de poder l
' na Bélgica e França, do hllbtas CCK'PUS e

"recurso de amparo't nos Estados latino·americanos, além de tantas
outras vias (Bl).

Entretanto, como as 'convenções têm a vocação para se impor a
toda atividade governamental, quer seja judiciária. administrativa ou
legislativa, elas podem criar difÍculdades naqueles pa(ses que não
admitem o controle da constitucionalidade das leis. Com efeito, neste
caso, uma série de atos que poderiam ser controlados deixam de sê-lo.
Para transpor situações como esta, bem como aquela na qual o recurso
interno manifesta-se insuficiente, as cODvenções previram um segundo
mecanismo, desta vez internacional, operado por seus próprios órgãos.
Referimcrnos, pois, aos recursos interpostos junto à comissão e, indi·
retamente, cortes européias e americanas de proteção dos direitos do
homem.

O recurso pode ser jntlerposto pelos Estados assim como por par·
t.iculares, grupos deles e organismos não governamentais, desde que
esgotadas as vias nacionais compativeis (~2). Hã um distanciamento
entre as duas convenções a respeito disso. A européia admite, auto
maticamente, o recurso ~stata1. Porém, o recurso individual somente

(6l} lt o CEl.SQ, ainda, do RecuT8o;Constituc101la1 na Alemanha (Cf. CAPPELLETTI.
~!auro O C'Nltrole Ju4JclaJ de C.lIStit\ldon~das LeIs no Dlreno Compaado.
Porto Alegre. S.A. Fa.bris Editor, 1984) e do MllttdadG de SegurlU\ça, no Brasl1
(art. 153, , 21, da Constituição bms1leira},

(62) Evldente Que, para os Estados contratantes, o princfplo "do esgotamenw
das vias nacionaIs comJ)8.t(ve!s" não se ap)lca. Tal principio dirIge-se ll.p~n88 aos
-partlcul!\R1!. Quanto a essll. regr" hé. uma dlst11\1flto entre os pactos americano
(de um ll\dol e europeu (d~ outto>. O tratado europeu fixa sIm'P1esm:!nt.e (art,
26 J que e. comissAo deve ser pr01l'ocada apcj6 o esgotament<J das vIas de recurso
lnternas. Quant:J ao tJ'atado amerlcano, ~ssa.regra ~ relativizada ~ função;
1) da. Inelt1stênc1a. na legtslação dO Elltado considerado de ~rocedimento judlciárlo
para a proteção do cUreito cuia vl(llaçAo é l\legads. (art. ~, ~ 2,°, a): 21 do 1mpew
dJme:1to do acesso ao recurso lnterr.o e, t~nalmeDte, em funçA.o de 3> um atrMO
Injustificado na dectsâo das instâncias provoca.du.
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será admitido diante de declaração expressa do Estado reclamado
aceitando tal recurso. Com o tratado americano se dá exatamente {l

oposto (M). OS recursos individuais são admítidos desde logo. Entre
tanto, !lara que a comissão possa examinar recursos' dos Estados con
tratantes (evidentemente contra outros Estados contratantes). é mister
que estes declarem expressamente reconhecer essa competência.

O distanciamento referido diminui quando se trata de analisar
os poderes dos órgãos responsáveis pela solução dos recursos.

Frente ao pacto europeu, o recurso pode acabar de três maneiras:

1 - por meio de acordo amigável patrocinado pela comissão,
nos termos do arts. 28 e 30. Se isso não for possível, a questão é levada
ao comitê de ministros (til);

2 - por meio da manifestação do comitê de ministros do con
selho da Europa, tomada à maioria de dois terços, decidindo se houve
ou não, da parte do Estado denunciado, violação da convenção. A deci
são é tomada caso, decorridos três meses da transmissão do relatório
da comissão, a corte não tenha sido provocada. A decisão do comitê
de ministros tem caráter obrigatório;

3 - mas, uma vez reconhecida a jurisdição. ou consentida sua
intel'ven~ãQ, o processo pode finalizar por decisM da corte européia
de direitos do homem {~~f' Esta verificará sobre a existência, ou n[w,
parcial ou integra!. de violação, por parte de um ou mais Estados con
tratantes, às obrigações estabelecidas pela convenção (1;6). As decisões
da corte são irrecnrrÍveis ;C,,) e definitiv.'ls. Deverão ser motivadas (,\~)

e têm, como as decisões do comitê de ministros, caráter obrigatório.

O!'i países-membros devem, nos termos do art. 53, se conformar
às declsões da corte. A execução de suas decisões. por outra, é vigiada
pelo comitê de ministros, conforme indica o art. 54.

Três, igualmente, são os modos através dos quais pode um recur
so ser resolvido em face da CADH:

1 - atravéb de conciliação, isto é, de acordo amígável promo
vido pela comissão (art. 49);

2 - através de parecer da comissão, desde que, passados três
meses Da entrega aos Estados interessados (30 relatório preVIsto no
art. 50, não tenha sido interposto recurso à ('Orle americana de direi-

(68) t: o que se depreende da. leitUra do art. 45 do pacto americano co:nparado
ao art. 25 do seu iJunllar europeu.
(1)4) Convenção eurt'Péia, art. 32.
(65) O a.rt. 44 :ia. Ccnven~áo européIa. prevê que ap~nas as partes contratantes
e Elo corr.issào :;xxiem provÚ<:R!" a COl't.e. O Nconhecimento da jurisdição àa corte
deve ser formalizado mediante declaração (art. 46).
(66í Cf. art. 5{1 da tra.tado europeu.
(67) C1. a..rt. 52 do mesmo natado.
(68) Cf. art. 51, ~ 1.0
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tos do homem. Neste caso a competência da comissão é apenas de pe....
cer ("avi,S") e não de declsio ("arrêtn

). O parecer, embora devendo ser
observado. não dispóe da força da decisão, e a única sanção prevista
para os Estados que não o acatam é a publicação do relatório retro
referido. Como se vê, esta via de solução poderá ser menos eficaz do
que aquela prevista no art. 46 da CEDH. Cremos que, neste ponto, os
juristas que redigiram o texto americano foram menos felizes do que
seus colegas europeus;

3 - o terceiro modo opera-se por meio üe decisão da corte de
direitos do homem. Ma$ esta solução somente {\corr~rã em relação
àqueles Esta10s que reconheçam como obrigatória sua competência
(art. 62). Uma vez reconhecida a competência da corte, esta pode dedo
dir soberanamente. Sua deliberação é motivada, definitiva e obrigatória.

Não ê nosso objetivo discutir longamente se o sistema adotado na
Europa é mais eficaz que o americano, ou vice-versa. Teoricamente,
em relação às causas que não chegam à Corte, parece que há uma
ligeira superioridade daquele sistema sobre este. 'Mas a prática poderá
inverter a hipótese (baseada nos puros fatos normativos). Afinal não
são poucos os órgãos que, detendo apenas uma competência de "pare·
cer", não vinculat\or das decisões posteriores, conferem, em face de
sua autoridade moral, verdadeira força obrigatória às suas interven·
ções. O inicio da história do "Cansei! d'ttat" francês, bem como a
competência inicial da "Seção de Administração do Conselho de Estado"
belga em matéria vinculada ao contencioso de indenização, ilustram
esta tese (e~}. No momento, o que se pode afirmar é que, no sistema
interamericano, a e.omissão; desde sua criação e através de suas suces
sivas modifieações (lO}, vem realizando um trabalho que em Muito

(63) E:w'...s C:o.is ÓrgA05 d~ administraçâo pública, embora guardando apenaI> um..
competênc.la comultatJva, adquiriram um!> t.utor1dade moral suficiente para Impe
dir qUBol{}uer de::li~M JXl1lterlor nllo vincu.ladâ BoOS seus pareceres.

Ver lIUBEIU.AI'i''T, Cha.rles, "Notes du Cours de Contentleux Admlnlstratlf",
Faculté de Drl)~t. Univet'Slte Ca!<hoUque de x.ouVll.ln. Belgk\\l.~, 19M,
(7(}: Como se ~IX, a. comissão; é anterior to eonvençlo. Ela. foi. criada em 1959,
por oca.sJão da qu:nla reunit.o de cllnsulta, ~.UZsda em Santtago do ChUe <Reso
lu,ão VII!). Sua competénc1a nUtro primeiro momenlo era djmlnuta. Mas já em
n<Jvembro de 1965, por oculão dia segunda. confer!n{lla lnteramericana extraor
dmaria. a. ~om)',;."ã.o teve- eJllrgsà'DS seU3 ~res. Ms.'S foi ::.omente por melo 00
PrOl:JcoIo da Butrux> Aires que rertsou a Carta da OEA. em t.9f37, que 8, COUl14SAo
teve regQlariuda definitivamente sua exls~cla, Ela, de "entidade autllnomtlo da
OEA". dotada de modestas atrjbuições, tl'anaforrna·se em 618'40 def!nit1"fo. um
riaqueleB por in\ermêd.'o dos Quais a OBA r!e.1.1n, seus 11m lart. 1;1, t 3.°, da
C?SIl\l. At-u.alm~nte ?o oomisslo rte.Uza duas iunÇÕe::l: ume. ?t'im~ire. como õrgi,o
da OEA; :IJI1a Ilegunda como órgâ(l da Convençio americana. Tais funções reatam
amalgamadas quando 6e trata daquelf.s Estados q~, membr06 da OU, sAo igual
me:lte par:;es li. Convetlçi(l lUtlerfllana. sobre direItos do homem.

Sobre Isso ve.:- GROS ESP1EIlL, Hect:>r. "r.e syatem.e InterlUl1ericaln comme
régime régt1Jmli de protect!on lnwmattonale de.& dro~t.l! de l'htmull.e", ~n: :&ec1le1l
de! COllr5, Acadérnte de Droít lntematfonal. 1975. PPc. 2·55.

-------- --------
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contribui para a consolidação de sua autoridade moral. Quanto às
cortes, elas parecem corresponder, a princípio, nas duas convenções,
a uma mesma arquitetura. Mas apenas o exercício de suas funções nos
dirã se a corte americana gozará. na prática, da autoridade que lhe
acorda a previsão normativa. O exemplo europeu, quanto a isto, deve
ser seguido.

Verificadas, em traços largos. as condições gerais de aplicabilidade
dos instrumentos internacionais europeu e americano (e. portanto, o
alcance iJa proteção que tais instrumentos acordam regionalmente aos
direitos do homem), cabe empreendermos uma segunda comparação.
Desta vez, igualmente sem maiores pretensões, tentaremos dar conta
dos direitos protegidos, por uma e outra convenções. A comparação
quanto ao conteúdo protegido será objeto do próximo capítulo.

CAPITULO n - COMPARAÇAO QUANTO AO CONTEúDO
PROTEGIDO

§ 19 Questão metodológica

A exposição do conteúdo protegido coloca alguns problemas liga
dos à técnica de apresentação dos direitos. Tais questões ficam ainda
mais complexas quando, pela forma mesma de redação das convenções,
cria-se uma espécie de sinonímia (relativa) entre os direitos e suas
garantias normativas (11). Esta variável impede o emergir de uma
exposição que se basearia no agrupamento dos direitos, de um lado,
e de suas garantias, de outro.

Poderíamos voltar-nos para um segundo método, mais empIr1~o,

que exploraria cada artigo comparado ao seu similar da segunda
convenção. O objetivo final seria a construção de um quadro compara
tivo geral. Essa técnica não é a mais adequada por uma razão essencial:
a comparação seria empobrecida pelo seu caráter de precárja elabora
ção. Ademais, exigiria um espaço que não cabe nos limites do presente
texto. Não obstante. apresenta uma vantagem: consegue dar conta da
comparação, não deixando de lado nenhum elemento. Mas nem por
isso iremos adotá-la.

Uma variante mais elaborada desse mesmo, método tentaria dar
conta dos direitos. Seu objetivo seria fazer o inventário dos direitos

(7H RUI BARBOSA (RepúbUca: Teoria e Prátka, PetrópoUs/BrasiHa. Vozes 
Clmo.ra. dos Deputados, 19~8. p. 121) chama 08 direitos de medlda.s decbratúrias.
e Do:. garantias. de medidas lLlll!IeCura.tórias. Me.:; a dist\nÇão entre as dua~ n()çl)c~~

nml. sempre é transparente,



protegidos num e noutro documentos, ver a extensão da proteção
assegurada a cada um' pelos dois textos, e concluir elaborando uma
sintese comparativa que elucidasse a economia geral de cada conveD~

ção, assim como as lacunas de uma em relação à extensáo da outra.
Esta técnica apresenta a vantagem da simplicidade. Entretanto, não
deixa, igualmente, de -apre5entar algumas dificuldades. A primeira
(e mais significativa) delas é relativa a uma questão preliminar. Como
falar em direitos sem, antes mesmo, definir essa categoria? Os dois
pact<Js, como já afirmamos, distribuem, por entre seus artigos e pará
grafos, direitos (conteúdt s'rleio MnSU) e garantias normativas (conteú
do lato MnSU;. &tas, não poucas vezes, são enunciadas como direitos,
num texto e como garantias (constituindo mero parágrafo num artigo
destinado a afirmar outro conteúdo), no outro. Ora, qualquer definição
a priori, necessariamente am,tra\a, poderá ser arbitrária, não cobrindo
as especificidades relativas a cada convenção. Por essa razão, o método
referido não é o mais adequado aos nossos propósitos.

Um tereetro rnétod('l tentaria referir-se não a direitos, mas a
domínios jurídicas protegidos. Esta técnica de exposição tem a vanta
gem de, no contexto de uma mesma atividade humana, referir~se a
um tempo aos direitos e ,garantias, sem a necessidade de uma prévia
delimitação conceitual destes tennos. Depois, apresenta a vantagem da
slntese, élglomerando vánios artigos e parágrafos (relativos a vários
direitos e garantias) sob um mesmo título. Este é o método que adota·
remos.

Da análise das duas convenções resulta que sete donúnios jurídicos
principais restam protegidos. São os domJnios relativos a: I - integri
dade corporal; fi - liberôade indMdual; U[ - atividade intelectual;
IV - intimidade; V - atividade soda! e política; Vl - propriedade; e
VII -liberdade de locomoção e residência.

AJguns domfnios são melhor protegidos por uma das convenções.
Outros alcançam, nos dois pactos, uma mesma signüica~ão. Mu, de
um modo geral, sempre existirão diferenças entre os dois textos quanto
a i\spectos parciais de cadR domínio jurídico. Esta análise caberá ao
§ 3i) do presente capítulo.

Ao lado desse patrimônio comum, há outras dimensões da ativida
de humana que são objeto de regula~o pela convenção americana, não
o sendo pela européia. Tais dimensões serâo expostas nl) ~ 2c-" a
seguír:

§ 29 Conteúdos retufadot pela conv~io americ.na _ nio
regul_. pela convençio européia

Entre os conteúdos regulados pelo texto americano e não regula
dos pelo pacto europeu encontramos: I - direito à proteção da honra
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e dignidade humana; II - direito ao nome; m - direito de igual::lade
em face da lei; IV - direito ao reconhecimento da personalidade jurí
dica; e V - alguns direitos econômicos, sociais e cuLturais (72).

A. Proteção da honra .. dignidade humana

O art. 11 da convenção americana apresenta um duplo conteúdo.
De uma parte (§§ 19 e 2lJ j, um conteúdo relativo à proteção da dignida
de. Este conteúdo assume o mesmo significado da proteção da intimida
de no documento europeu. Falaremos dele mais tarde. Mas o § 19
extrapola um pouco essa significação. Ele se propõe a assegurar o reco·
nhecimento da dignidade humana. Quer nos parecec! que sua inclusão
no texto convencional seja supérflua. Ora, a criação de um documento
jurídico internacional e a atuação dos mecanismos de garantia por ele
criados não têm outro objetivo que o de reconhece:r, e mais do que
isso, de promover e proteger a dignidade humana.

O segundo conteúdo apresentado pelo art. 11 refere-se à proteção
da honra e da reputação da pessoa humana. Se, em relação ao primeiro
conteúdo, o documento americano não apresenta grande inovação em
face do discíplínado pelo tratado europeu, a novidade aparece quando
se trata do segundo conteúdo. Mas uma possível' superioridade do
documento americano sobre o europeu, neste particular, deve ser
relativizada. Com efeito, tratando-se de norma de eficácia limitada,
que se contenta em afirmar o direito ao respeito da honra e ao reconhe
cimento da dignidade humana, seu alcance resta restrito, identüican
do--se com um programa de ação a ser observado pelas partes contra
tantes (assim como pelos órgãos competentes para aplicar a convenção).
Somente a jurisprudência da comissão e da corte de direitos do homem
poderá nos dizer, mais tarde, se tais normas merecem uma interpreta
ção mais ampla.

B. Direito ao nome

Conforme o art. UI da convençáo americana, "toda pessoa tem
direito a um prenome próprio e ao nome de seus pais ou de um entre
eles". Cabe à lei regular sobre os meios empregados para assegurar
esse direito. O mesmo artigo chega a prever aindJa, como meio para
garantir esse direito, um recurso dirigido à sua satisfação, OU seja, à
adoção de um nome.

(72) Note-se que aqui 05 dominios jUrídicos a serem anl1isados Identificam-~,

à exceção do domínio. CDm certos direitos <direito ao nome, direito de igualdad<:
etc.), contrariando. de algum mooo. o que dissemos no § 1." do capítulo lI. Mas
íSSC não trará prejuizo à têc:l.lca de exposição adotada <eomparação de dorntnio5
juridicos e não de direitos), porque :la ~ 2.", antes de oJJel'llr-se uma verdadeira
comparação, se illV2ntaria.rn os direitos afirmados pelo paato. americano, e que n5,o
são declarados pelo tratado europeu.
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C. Direito I uml nllCion.lldade ri>
Esse direito assume três f&Ces~

1) direito a uma nacionalidade;

2) direito a não ser privado de sua nacionalidade; e

3) direito a mudar de nacu.nalidade.

Uma quarta face não deixa de ser. igualmente, signiíicativL
Disposta no § 29 do art 20, manifesta-se como o direito que tem
qualquer pessoa de adquirir a nacionalidade do Estado em cujo ter
ritório nasceu, no caso ide não ter direito a outra nacionalidade.

O reiterado uso desse direito pode conduzir ao desaparecimento
da injnsta condição de ~pátrida. Sua aplicação sobre o território ameri·
cano não parece ser difícil, vez que o critério qualificador da nacionali
dade, na maior parte dos Estados daquele continente, é o lu' Mil.
A aplicação. entretanto, seria dilicil para aqueles paises que, como a
maioria dos europeus. adotam o critério fUI tanguiniL Talvez por essa
razáo, não foi adotado esse direito pela convenção européia.

D. Direito de ignldede em f.ce d. lei

A convenção européia se limita a assegurar, nos termos ~o art. 14.
o gozo dos direitos por ela garaDltidos, sem distinção alguma. Não há,
então, o reconhecimento da igualdade perante a lei eom o alcance
de princípio geral e~). O projeto do segundo protocolo adicional compre
endia essa garantia (1~). tntretanto, o protocolo acabou sendo assinado
sem ela. Diante disso, p~rmanece a situação segundo a qual, frente A
comissão européia, "toda diferenciação não constitui forçosamente uma
discriminação" (16),

Tudo se passa diferentemente com o tratado americano. Aqui, no
art. 24, encontra-se enunciado o direito à igualdade, em termos largos
e generosos:

"Todas as pessoas tio 19u1is perante I Iti; por con...
qüência. elas têm todas. direito fi uma prot~ão I""., d. I.r,
18m di.crimin~o alguma."

(73) Veja~se a Importância que assume esse direito r:o sentldo de evitar situações
inadmissivels como aq~la1!o a que usll!t1mOB na Atlica. do Bul. SO~ !Ieo ft!'

BRAECICMAN, Colette. ''L'Afrique du 8ud au toumsnt.", jornal Le SoJr. l:t-S-B5.

('741 VASAK, Karal. La. ConventioD Européenne deI!. orou,s M l'Homm~, ep. clt...
p. 75.

(75) HERAUD, Ou:;,. op. elt.. p. 121.

(76) I~. p. 122. Sobre 1&0 veja~se, ainda, lL declsio rendld& lIObre o pedJdo
("requête") n." 104/5& <decisão de 17 de dezembro de 19M). AJlD.8&ire I. p. na,
.p.d VASAK, K., op. clt•• p.I75.
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Não há dúvida, porém. que a aplicação desse dispositivD poderá
gerar alguns problemas. Se há possibilidade, desde logo, de se assegu
rar uma igualdade de todos diante dos tribunais, a situação. muda
quando se fala de outras esferas da atividade humana. Salários düeren
ciados, carreiras públicas llierarquizadas, diferenciação da carga tribu
tária etc., como serão vistos estes fatores de desigualdade incorporados,
hoje, à própria condição de juridicidade? Não seriarnJ estes fatores de
diferenciação a própria matriz de não poucos cl)Dceítoa. caros ao direito
público contemporâneo? A ação da comissão e corte será preciosa no
sentido de elucidar os limites possíveis de tal conteúdo protegido. O
que resta ver é se a interpretação que tais órgãos darão ao direito de
igualdade será tão corajosa quanto o fato mesmo' de se admitir tal
direito, com tai extensão. num documento internaclqnal.

E. Direito ao reconft«;mento da personalidade iUlfídica

O primeiro direito enunciado no capítulo n, relativo aos direitos
civis e políticos, é aquele voltado ao reconhecimento, a toda pessoa,
de sua personalidade jurídica. Esse enunciado normativo repete, de
algum modo, preocl1pa~ão já acentuada no pacto das Nações Unidas
(art. 16) e ausente do texto internacional europeu. : :

Aventou-se a hipótese de inscrever este direito na eonvenção
européia, por ocasião dos estudos dirigidos à conclusão do qUal'to
protocolo adicional. Porém, a proposição não chegou. a ser aceita (71),

O problema do direito à personalidade jurídiq~ se manifesta como
uma questão preliminar: a condição de possuidor (titular) de direitos
exige uma condição anterior, qual seja a de ter a qualidade de sujeito
de díreito. Daí a wlativa desnecessidade de proclamaçâo daquela
garantia. Tal hipótese se vê fortalecida quando se percebe que a
noção de personalidade jurídica é a pr6pria idéia mestra do direito
moderno r~). O Estado moderno exige a racionalidade de um direito
que não pode subsistir sem a noção de personalidade. Eis por que se
pode demandar da utilidade de um tal reconhecimento num texto
internacional. Cremos que melhor seria se. nos contextos americano
e europeu, se fixassem alguns limites mínimos de: capacidade jurídica.

(17) A prOJ)OSição de inclusão foi feita pela assembléia.. consUltiva. <lo Conselho
da. Europa. O texw da regra seria. o seguinte; "To~t ind1:vldu a àroit à. la recon
rul.lSSll.:lctl en tous lteux de sa personnaltté jurldlque". <lpud DE MEYER. Ja.n.•
011. clt., p. 25.

(71)) POULANTZAS, Nic08 (Hegemonia )' dominacitln len el estado moderno",
Córdoba. CQadem08 df, Pasadoy Presente, 1961») demQnStra. sob a perspectiva
marxista, a. ligação direta entre I\, ca~glH'la d.e sujeito ae direito e a óe direito
(capitalista) moderno.

••



Tal questão tocaria nu,m ponto delitado. princi.palmente nas Américas;
aquele vinculado ao estatuto juridiço dos indfgenas (T').

O que acima foi .dito, porém, nio se aplica quando se trata de
um texto internacional de caráter universal, como o pacto de dil'eitos
civis e pollticos da ONU. Com efeito. aqui aparece elaramente a
importância do reconhecimento a cada pessoa do direito à persona
nalldade jurldlea. Ainda hâ regi6es no mundo não integradas à moder
nidade, onde imperam. relaçiels de produção próximas àquelas
e!cnvistas. Ora, .abe-se que o e8Cl"8.vo é aquele ser humano destituído,
em face do direito, do caráter de pessol. t, pois, tratado (juridica
mente) como coila, podendo ser objeto de compra, de venda etc.,
faltando-lhe a liberdade, atributo que, junto à vontade, é o elemento·
chave da noção de sU\jeito de direito. Quem não é livre não tem
vontade, não podendo. pois. nem contratar, nem ser titular de direi
tos (ao), Ora acabar com essa situação injusta para qualquer ser
humano, este parece ser o objetivo principal do art. 16 do pacto das
Nações Unidas.

O que se pode concluir é que o reconhecimento do direito à
persona1ida~ assume uma importAucia consideravelmente maior no
âmbito universal do que nos coot~tos regionais europeu e americano.

F. Dlr.lta. econ6miCOf.. sod.l. • culturai.

A presença desse conjunto de direitos na convenção americana,
como já tivemos oportunidade de munclar, a dístancia enormemente
daquela promovida pelo Con..nde l'lurope. A última se limita apenas
a afirmar os direitos civis e poHticos, seguindo uma política especifica
igualmente adotada pela ONU I ao que nos parece.

A maioria dos direItos econômicos. sociais e culturais (81) são regu·
lados pelo art. 26, que monopoliza o capitulo dedicado ao tema. A
redação final da eonvenQão alterou I forma através da qual. ante·
riormente. o conselho interamerkBl10 de jurisconsultos desenvolvera o
assunto. Com efeito. o capítulo fi do então projeto elaborado em
1959. em Santiago do Chile, compreendia:

I - o direito '0 trabalho;

(79) Só um exemp(1); OI lnd1;enas, sewundo .. leilslaçto brasUeilll. sio eqUipa
rados aoa menoru. Nio te lnelmm. pms, llIn 1'~ 40 41re1to, entre aqUfllaa pHSQU

ll.b$oIutamentc caPIlZCE.

(8(1) Exemplo tipico é o estatuto jurfdlco 00. eJCrRVo.~ dure.nte o Bn.s11-Impêrio.
0821-1888) - ano da aboll~ da escrantura).

(8I) Embora aJ.8'W1A doe d1reitQS eeonOmjClOll, soeJJUa e culturais. impliQuem para
OI l::It&clos uma obrlpçlo d. pte3t&QM MPU."" {ablt.ençio; ex«J1~o: Uberdade
I!tui1cal}. outros Implicam em oQrfg~ J)ClI:ItI.... ca.racteriaando o que RIVERO,
J~an (Ia Labs't6I PabUt... 1 - LN DraI1II de rBlmme. Paris. POP', 1973:) chama
de dJrelto&-cn!dlto, por oposiçto ll.O& d1re1to1-Uberdl.de.
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n - o direito dos. povos li livre determinação;

fi - o direito à sindicalização;

flr' - o direito à previdência social;

V - o direito a condições dignas de trabalho;

VI - o direito a constituir uma iamfiia;

VII - o dil'eito de receber educação;

vm - o direito a tomar livremente parte na vida culturalj e

IX - o direito a propriedade privada, sujeitando seu uso ao
interesse social (R2).

A técnica afinal adotada em São José da Costa Rica, em 1969,
.se distancia daquele projeto. Assim é que os direitos à propriedade
privada (88). à proteção da familia (>14) e da criança ("') foram dispostos
entre os dÍl"eitos civis e poHtioos. Quanto aos outros direitos econô·
micos, sociais e culturais, eles sâo regulados pelo art. 26 já referido,
da seguinte forma:

"Artigo 28. Desenvolvimento progressivo."

"Os Estados-Partes se comprometem aadour as provi
dênci3S, tanto a nível interno como mediante cooperação
internacional, especialmente econômica e técnica, para lograr
progressivamente a plena efetividade dos direitos que deri
vam das normas econômicas, sociais e sobre educação, ciência.
e cultura, contidas na Carta de Orga~ação dos Estados
Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires. na
medida dos recursos disponíveis, pela adoção de disposições
legislativas ou por outros meios apropriados."

Como se vê, o artigo nào é bastante por si mesmo. fazendo
referência expressa à carta aa OEA. Este documento, como sabemos,
incluiu. por meio do protocolo de Buenos Aires, um conjunto de novas
disposições concernentes à proteção da vida socw. (88), econômica (81)
e cultural (~~), criando, praticamente, uma verdadeira declaração de
direitos de natureza econômíco-social (~9).

(82) BAt:'ER. Carlos Gatcla, op. clt.• p. 639.

(83) Art. 2] da CADH.

(84) Art. 17 da. CADH.

(85) Art. 19 dI!. CADR.

(86) Art. l3 da Carta da OEA.

(87) Art. 31 da Caru da ORA.

(88) ArUl. 47 e 48 da C~t& da ORA.

(81H OROS ESPIELL, Hector, op. clt. p. 19.
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Entretanto, o modo de rec1ação desses direitos, como afirma
BAUER. "deixa um tanto vaga, e ate de certa forma inoperante, a
obrigação dos Estados de promover e de proteger os referidos direi
tos ... " (90). Essa tese é reforçada pelo fato de que os próprios dis
positivos normativos deS'CWpam - hlelhor, legitimam até - o não
cumprimento das obrig4ÇóeI 68"\1180 em flIDÇão de falta de recur
sos, ou outras razões. O que se percebe, poiB, é que tais direitos,
sendo de eficácia limitada, nio do de aplicabilidade direta e imediata.
Nio l'Oderão, destarte" a CoD'lilsio e Corte de direitos humanos
garanti-los. Dal por que, a nivel da eficácia juridica, os direitos eco
nômico-sociais têm o mestrlo aleanee e a mesma garantia, quer no
sistema europeu (Cart~ Social Européia), quer no sistema inter.me
ncano, não obstante a diferenÇA. de técnicas utilizadas. A na~ureu

das normas (técnica -de redaçãQ) ~m como a natureza especial da
matéria) em menor grau, não permitirão uma intervenç"o pronta dos
mecanismos institucionais de coatra1e (embora a previ.sã.o .da atuação
destes se estenda até o ccntrole da matéria em análise). O que se
tem que desejar, portanto, é que novos protocolos precisem com mais
vontade as normas dirigidas à proteção dos direitos econômico-sociais.
Faltando isso. taisdireiws.poderio restar letra morta, não justificando
sua presença num documento internacional que se quer como o
aglomerador de normas dotadas de um mínimo de eficãcia.

G.· Outros direitos

A compar.~ entre os textos americano e europeu pode se
estender ainda sobre outros donnntos ;urldlcos. t o caso, por exemplo,
de certaS g~ant1u relativas à liberdade individual presentes no
documento europeu; ma! nio no ablerieano. (11). l! o caso, ainda, de
certos aspectos dos direitos polftitos, do direito de asilo e do direito
de -ret1!icação ou resposta presentes no texto ameridmo, mas nio no
·europeu. Tratando·se de direitos e garantias que podém sé situar,
sem dihcuIdadê, nos domlnios gerais que analisaremos a seguir, e1es
serlo' tratados, junto com estes, na pi'óxima seção.

§ 39 Conteúdos. .-.guiados pellI dual convençÕH

Trata-se aqui não somente de expor os domínios regulados, ao
mesmo tempo, pelos dQjs instrumentos internacionais, mas de,
também, analisa.r a amplitude com a qual tais domínios são regulados
num e noutro documentM

HKI) BAUER, Cll'lCII GareJa, -p. Clit., p. 5G.

t~l) Lela~ee. q\ll.nto a Juo, o Que dlr.emOll. maJa tarde. sobre a proteçAo da ~iU

rança e llberdade 1ndift1uak.
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A. Proteçio da vid•• inte9rkiad. P'JllOIIl

A proteção da vida e integridade pessoal compreende três
dimen!ões distintas;

1 - uma primeira relativa ao direito à .vida;
11 - uma segunda ligada ~ integridade da pessoa; e
UI - uma terceira identificada com a interdi«;;ão de escravidão,

servidão e trabalho forçado,

Vejamos como cada dimensão se apresenta:

A,l. Dir,ito' vida

Art. 19 do pacto de. direitos cívis e polítiCQ~ da ONU; arts. 29
da convenção européia e 4'1 da americana. O direito à vida no contexto
do conselho da Europa €i reconhecida com ]imites mais precisos. Ta)
limitação de conteúdo se operou. certamente, com ,o sentido de ad&
quar-se a.legis~a<;ão dos Estados-Partes àquela normação presente no
tratado. Diante disso o alcance desse direito, .sem o qual os demaiS
perdem a razão de existir, foi diminuído. Segundo o pacto europeu,
tJ direito à \lida deve 'ser protegido pela lei, não podendo a morte
ser infligida intencionalmente. Entretanto, admite-se a pena de morte.
desde que pronunciada por tribunal.

O fedo ameriÇ41no , mais ~n.ro\O, exigindo não só « pro~io

do direito à yida, mal igua'ment. o r.,peito 1\ Wd., .1. m..na, d.
cada pelsoa. Por outro lado, se na instrumento europeu a questão
do aborto não é regolvida {até que ponto o aborto contraria o direito
oi vida?J, o mesmo não se passa: com o tratado da OEA. Aqui, com
efeito, prescreve-se que a vida deve ser protegida. "em geral, a partir
da concepção". Percebe-se, igualmente, no texto americano um desejo
de restringir, ao máximo, a pena de morte no solo americano, che
gando-se mesmo a proibir sua apl1eação à:queles ~rímes que ela não
sandona no momento (9:1), bem como a sua adoção' por aqueles Estados
que a aboliram (\Ia). Proíbe-se, ainda, oi sua aplicação a crimes politicos
e aos de d.ire.ito comum a estes conexos (~ 4Q do art. 49)1 norma que
assume uma importância considerável nas Américas. Além dis!o, a
pena de morte não pode ser aplicada àquelas pessoas que no momento
do crime estiverem com menos de 18 ou mais de' 70 anos, Não poderá.
igualmente ser aplicada às mulheres grávidas (IH).

Apenas no espaço (reduzido) exterior àquelas llmitações poderá a
pena de morte ser jnfligida. Entretanto deve ela ser clrcunscrita aos

WZJ § 2.° do art. 4.0 da CADH.

(9JJ ~ 3." do art. 4.° da CADH.

(904) ~ 5.° do &rt. 4." da CADH.
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crimes mais graves e ser proJ\UDctada por tribunal competente (ti).
H.o obstante iuo, toda pessoa condeuada à morte poderá, em qual
quer caso, pedir a ccmlutação da pena, a graça ou a anistia, niu
podendo Bêr a sentença executada enquanto tal pedido se encontrar
pendente de reaoluçlo, segund() o§ &9 do art. 49 da CADH.

Como se vê, a pena de morte eb.ega a ser praticamente abolida
do solo americano, o que não se passa em território europeu.

Mas, se neste aspeeto o traudo da OEA é mais generoso que o
do CE, () mesmo não se passa em relação à previsão da privação do
djrejto à vida. Com efeim, o pnmeJro pacto afirma que ninguém pode
ser privada de SUl vida "arbitrariamente". Ora, o arbildrio. no
direito moderno. recobre uma !rei de atJvidade identificada com a
llegalldade. Por e&R via, desde qae a lei o admita, ou que a jurispru.
dêncla assim entenda, potterã o dkeito aceitar, fora dos casos de aplica.
çlo da pena de morte, a privação do direito à vida, não sancionando (ou
punindo) quem a patroclllou. O acordo europeu, ao invés de empresar
.. f6rmula vaga l~arb1trarledade'\ preferiu indicar os casos em que a
morte infllgida a alguém não pode ser considerada como violando o
direito à vida (~). Cremos que esta f6nnwa, embora menos dinâmica
que a outra, é por vezes a mais .gura.

A.2. Direito à Integridade d. peMlM

A eonvenção eW'OpéJa (art. 3'1 ela CEDH) não admite que o ser
humano leja submetido à tortura, nem a penas desumanas ou degra
{Jante!. O me8JD.O ocorre oom o tratado americano. Este, mais amplo,
prevê o direito ao respeito da inteQ)'idade fisica, psJquica e moral (117).

O art. 59 do acordo da OEA relati~o llo, direito à integridade da
pessoa contém, ainda. outras dispo8iç6es que serão vistas quando tra·
tarmos da proteção d. li"rdade e seguran~a pessoais. Quanto às
proibiç6e& enunciadas no parAgralo precedente, elll8 são ablolulast
não contendo nenhuma exceção. ÀS normas que as prevêem são in1n·
tegráveis ~8). de efidcia plena e .pUeabilidade direta e imediata.

(9&) I 2.° !to art. 4.· a. CADB

<H) Art. 2.°, I 2."... b e e, da. CC.EDlL

(f'I') Art. 11.° dI. COOnnçlo amerJcana lObA dlreJtos hwnanOl5.

l8ll O~ 4e.u nonnAB do pode ... poli, n~m completado (OU refor·
çado). DePl reattfni1do. Utwam05 aqui conotltof dNenvoh1d05 por CEL90 RIB1tI~

RO BAST08 • CARLOS AYRBa Da BRITO in: lnterprelaflo e ApUcUlldadl
ÜI N_ CelllUt~.. op. clt,
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A. 3. Interdiçio d. escravidio, ....vidão • trabalho foIoç.eto

O acordo americano, de certa forma, repete o conteúdo protegido
pelo acordo europeu, Mas completa-o, de algum m04o, com algumas
disposições ausentes naquele. Assim é que ninguém Il~rá mantido em.
escravidão ou servidão (~~), nem será obrigado a executar trabalho
forçado ou obrigatório (100). O pacto do CE indica (art. 49, § 39) os casas
em que certos trabalhos legalmente obrigatórios não serão tidos como
forçados (no sentido do tratado), o mesmo ocorrendo com o tratado
da organização americana. t o caso do trabalho dei cariter militar,
daquele requisitado em caso de perigo e calamidad~s que ameaçam
a vida em comunidade, e aquele decorrente das obrigações c1vicas
normais (101). S o caso, ainda, do trabalho exigido de pessoas submetidas
a detenção.

Quanto ao último aspecto, o acordo americano é mais estrito e
rigoroso que o europeu. seguindo a filosofia do pacto da ONU (direitos
civis e políticos, 1966), o primeiro autoriza o trabalho obrigatório apenas
para aquelas pessoas detidas em "execução de sentença ou decisão
formal de autoridade judiciãria competente" (11l2). Essa exceção é mais
precisa (e portanto menos perigosa) que aquela adotada pelo pacto do
CE. Aqui, tal trabalho poderá ser exigido de pessoas detidas "'nas
condições previstas pelo art. 5Q ... ". Ora, como lembra oportunamente
DE MEYER, "certas categorias de pessoas privadaS de sua liberdade
em razão do art. 5Q não devem necessariamente i estar detidas em
razão de uma decisão da justiça" (103). Tal ocorre. por exemplo, com
os menores, com os doentes contagiosos, com os bêbados, com os toxi
cômanos, com os alienados, bem como com os vagabundos.

O tratado americano precisa, ainda, as con:es limitativas do
trabalho forçado: ele não deve prejudicar a digni e nem a capacida
de fisica e intelectual do detido. Tal restrição não é encontrada no
texto europeu. Pode-se, porém, suprir-se esta lacuna, aplicando-se à
situação o disposto no art. 89, que proíbe tratamentos ou penas degra·
dantes ou desumanos. De qualquer modo este d~positivo também é
afirmado pela convenção da OEA. Uma vontade :de rigor e zelo para
com a dignidade humana orientou este pacto no sentido de enfatizar
o conUdo no art. 69, § 2ft

(00) Art. 6.", f 2.°, da CDnvençio americana sobre direitos do homem.

(1(J{)) Art. 6.°, ~ 2." e § 3.° do IDi:SInO t.ratado.

(lOl} Compare-se o dtsposto no t 3.° de. CADH com o disposto no § 3.° do art.
4.° da CEOH.

(l02) Art. 6.°, § 3.°, a.

(103) DE MEYER. Jan., op. etc., p.38.
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B. Prot~ ela "bMd••~a Individuai.

B.1. Principio

Os arts. 79 e 59, respectivamente, dos acordos americano e euro
peu, com maior ou menor intensittade, proclamam o direito à liberda·
de e segurança indi"liduais. O mesmo direito é objeto do art. 99 do
pacto da ONU'.

A convenção do CE estabelece, ela mesma, as situações em que,
juridicamente, a prlvaçlo da liberdade é legltima. O pacto americano
deixa a disciplina dessa matéria àa Constituições dos Estados contratan
tes, bem como às leis promulgadas conforme as disposições daquelas.
Esta fórmula, sendo mais aberta, pode dar lugar a um número maior
de situações excepcionais que autorizam a privação da liberdade de
alguém. Essa mesma téEnita fo~. igualmente, adotada pelo pacto da
ONU. seu inconveniente é que abanóooa à lei o poder de definir
os motivos das privaçaes do dJreito de Jiberdadi!, acordando, em
conseqüência, aos Esta4!os .contratantes uma enorme liberdade de
.apreciação (lOt).

O texto elU'opeu eJÓge, ainda, para as arrestaçães e detenções,
que elas, além de se limitarem aos casos previstos no art. 59, sejam
regulares, isto é, que Qbed~am b prescrições fixadas pela lei para
que aqueles procedbnentts tenham lugar. O pacto americano se limita
a desautorizar as detenções e lUTestaç6es lIarbitrárias" {10C'). A redação
não atinge o grau de pr~cisão do instrumento da CF. MinaI, o que
é arbitrário? O ilegal ou () injusto? Quer nos parecer que, para o
direito moderno, eomo antes dfssemos j legalista por exce1€!ncia (UM'),
o arbitrãrio corresponde à esfera da ilegalidade. Assim considerando,
a linguagem usada pela CADH corresponde ao adjetivo .-.guf.r preferi·
do pelos europeus. Neste sentidoJ DOS casos prescritos em lei (lei ou
Constituição dos Estados contrataates), a prisão de qualquer pessoa
somente ocorrerá se de ICOrda cotn as regras de forma e de fundo
previamente estabelecidas para a execução daquele ato.

Um último aspecto a Ber ressaltado a nível de principio é o relativo
à proibição da privação da liberdade por »dIvida" (10'1) (exceto no caso
de inexecuçh de ()brigaç6eoõ alimentares). O texto americano assim
disposto é mais generoso que o tratado europeu. Este interdita a priva
ção do direito de liberdade no caso de "i...x~~iod. obrigtl4jio contr.

<10'" Idem. p. 40.

(lar,) Art. 7/', § 3.". ~ CAOH.

11(16) SALDANHA, Nelson.. LecadlllDLO e ctilU\ta dD DiJ'elto. 5lo Paulo. Atlas. 1977

(lO'T) Art. 7.~, § 7.". da CADH.

H R. , .., . ...;... ....u.. .. 24 •. ts luI.I..... "'7



tual" ('08). Quer nos parecer que a palavra Udivida" :compreende toda
sorte de dívidas civis, inclusive aquelas relativas a obrigações públicas
como, por exemplo, as fiscais. Não é esse o sentido da expressão utiliza·
'da pelo pacto europeu, a nosso ver, com conteúdo mais limitado, jã
que não engloba aquelas dívidas não resultantes de contrato (109).
Mas uma possível superioridade do sistema americano, concernente
ao assunto em análise, deve ser relativizada. Note-se que nesta proíbe·se
a prj5io de alguém por motivo de divida; no pactoleuropeu proíbe~se

que alguém seja #p.-ivado de sua liberdadell• Esta redaçãn oferece mais
ampla proteção neste aspecto, pois a interdição prevista diz respeito a
"toda forma de privação, momentânea ou durável da liberdade ... " (110),
e não simplesmente à prisão.

Como se vê, aqui, enquanto o tratado europeu! é mais iavorâvel à
proteção da liberdade sob um aspecto determinadoi o tratado am~rica·

no o é, igualmente, mas em relação a aspecto diverso.

B .2. Garantias da pessoa privllda da liberdade

aJ direito de 54K' informado das razões da arrestação

A informação deve ser dada no prazo mais curto possível. Tal
garantia é assegurada pelos arts. 59, § 29, e 7Q, § 49, das Convenções
européia e americana, respectivamente,

b) direito de ser logo levado à frente do juiz

Quer nos parecer que o art. 79, § 59, da Oonvenção americana
tem sua origem no art. 59, § 39, do pacto europeu. Não obstante, não
apresentam aJcance idêntico. A disposição da segunda Convenção diz
respeito apenas às detenções previstas no § ll?', C, do mesmo artigo (111).
Quanto à primeira, esta dispõe sobre o assunto em termos mais largos.
Neste caso, toda pessoa detida deve ser levada à. presença do juiz, ou
autoridade habilitada pela lei para exercer atribuições judiciárias.
Isso, sem exceção alguma.

(lO/H Art. 1.0 do Protocolo D.a 4 à. Convenção de Salvaguarda dos Djreito~ do
Homem e das Liberdades Fundamentais.

(09) Não podemos DOS esquecer, porém, de que há teorias e:;,ue defendem a. natu
re2a bilateral do lançamento trlbutáTio, o que seria suficiente para caracterizar as
dividas ílscais como. igualmente, conuatuals.

(110) DE MEYER, Jan., op. clt.. p. 49.

(111) Isto é, aquelas detenções efetivadas em vista de ltvar o detidq à autoric!ade
ludIciária. Nfto se refere, então, ROS demais casos de pri1/ll.ção de liberdade previstos
pelo § 1.0 do art. 5,° (detenção por 1n3ubmissão a ordem rmdlda por tribunal;
detenção de menor; de doente portador de doença contll!iosa; de allenauo, alcoóla
tra, toxicômano OLl vagabundo e«:.)
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Os dois instrumentos reconheeem, ainda, o direito de todo acusado
ser julgado sem demora injustificada., ou de a.guardar o julgamento
em liberdade.

c) direito ele um recuno

Trata·se de um recurso de natureza judiciária, a fim. de que se
decida sobre a legalidade da prtslo. e sobre a liberação do detido, se
a prisão é ilegal. O recurso deve ler decidido em Ilcvrto prad",
segundo a CEDH, e lI.., demor.", aegundo o contrato americano (121).
Este prevê, ainda, recurso similar' que objetive proteger a liberdade
em face da ameaça de privação negaI. Porém, o mais interessante
é a disposição segundo a qual qualquer pessoa pode exercer o diRito,
não necessitando ser, obrigatoriamente, aquela que se encontra privada
do exercício da liberdade individual:. Eases aspectos todos chegam 4
delinear a arquitetura do h.... corpus, recurso originário da experiên
cia jurldica lnglesa, e adotado, hoje, por não poucos Estados ameri.
canos (11ll).

d) dJr"to d. obter um- r.,...açio em caso de .rr."açJo ou de
...~io .rbftr'rla

Segundo K. VASAK, 1 reparaçlo prevista pelo art. 59, f 59, do
"pacto europeu somente será outorgada no caso de arrestaçio ou
detenção contrArias às condições eata\telecldas no art. 59 HSerá assim,
por exemplo, qUaJ1do a privação da liberdade não entra em nenhum
dos seis casos limitativos enumerallol, ou quando o detido aio foI
julgado num prazo razoável. Uma pessoa mantida em prisão preventiva
e liberada em seguida não serão indtDizada senão no caso em que a
dur~çio de sua detenção foi julgada excessiva em comparação às
acusações que pesavam solre ela" (U.),

Esse direito não é previsto pela CADH.

el dIreito de r...o IITI caIO. conclen.çjo ou erro ,ucllc:Urio

Em compensação esta convenção (CADH) prevê, nos termos do
art. 10, indenização em caso de condenação por julgamento definitivo

(lU) Art. ~.o. t ".0 da CEDH e art. '1.°, I 6.°, da CADH.

(113) SObre o babeu HCpaI b4 WDa exUMa blbIi08l'B!la. L1m1taT-UOI-tlIll06 ..
cLtar MIRANDA, Pol1te1 de. lIIR4Jri& e PrACIea do lIabeu CorpaI; D1J'eIto eoo..
tJtuc1ona! e PrO<lea8l1Al Comparad.. 8.- ed., 810 Paulo, Ba.ra1va, 19'71.

(114.) VABAlt. K., .p. oito. p. 26. Cf. declJil.O de 3-lHO relatln 1100 pedido D.a

853/69. TambMl decido de 19-1a-61 relativo foi) pedLdo D.o 920/00. RecueU n.O 8.
p. te...



fundado em erro judiciário. Esse direito não figura entre os acordados
pelo tratado europeu.

f) direitos relativol 80 regime penitenci'rio

Essas garantias são asseguradas unicamente pelo pacto americano.
Reíerimo-nos ao direito de ser tratado com dignidade (art. 59, § 2q.),
e às garantias relativas à separação doa detidos preventivamente daque·
les condenados (art. 59, § 49), à 5e'paração do menor dos adultos (art. 59,
§ 59), e à finalidade educativa da pena (art. 59, § 69).

B.3. Direito", ut'7Ut boa admlni.tr"fio da iu.ti~

.) direitos .ar.ntldos • toda pessoa

•. 1) direito. \Im r"urso .fetivo

Esse direito é acordado por ambas as convenções (arts. 13 da
CEDH e 25 da CADH), embora de modo distinto. Na sistemática euro
péia há uma ligação estreita entre os direitos protegidos pela convenção
e o recurso efetivo. Este não tem existênc!a autônoma, só "livendo em
função da convenção (116). Tudo se passa düerentemente no sistema
intera~ricano. Lã, o recurso tem por função não apenas garantir 05
direitos reconhecidos pelo pacto americano, mas todos os direitos
fundamentais reconhecidos pela lei ou Constituiçl0 dos Estados contra·
tantes. Por outro lado, além da efetividade, a conTenção de 1969 exige
que o recurso seja simples e rápido. Diante dessas <llsposições, no
âmbito da OEA, o recurso referido deixa de ser mero meeanismo
assecuratório da conven~ão; par.. se transformar em garantia instru
mental de todos os direitos e liberdades fundamentais reconhecidos
pelos ordenamentos jurldicos dos paises-partes.

• .2) d....ito • um processo eqü't.tivo

Nos termos do art. 89, § 19, da CADH, "toda pessoa tem direito a
que sua causa seja atendida com as garantias desejadas, em um prazo
razoável. por um juiz ou tribunal competente, independente e impar·
cial, estabelecido anteriormente pela lei, que decidirá do fundamento
de toda acusação dirigida contra ela em matéria penal, ou determinarã
seus direitos e obrigações em matéria civil, assim como nos domínios
do trabalho.. da fiscalidade e em todo outro dominio". Esta regra não

(11~) De tato, a Convenção extge um l'ecW'1O efetivo frtnte li.!; mstAnclas %Iaclo
Dais, tfndo em vista. unicamente DI d1Rltoa por ela jJ'arant!dos. Sobre 1Sl!O ver
VABAK, K, ap. cU., pp. 27-:19.
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se separa radicalmente do estabe.ktl\lo no I.rt. 6~, § 10, do documento
europeu, segundo o qual "toda pessoa tem direito a que sua causa
seja atendida eqüitativa e publicamente e num prazo razoável, por um
tribunal independente e imparclal j ettabeleddo pela lei ....u

b) direJtos ",nntidas _ todo ac.....

b.l) leg_'Jd" dos cNlito.... penas

Talvez o mais importante dos direitos a serem considerados sob
a rubrica "direitos a serem garantidos a todo acusa40tl seja o relativo
à legalidade le retroativid.ade) em matéria penal. E aqui. mais uma
vez, as concepções que infbrmam uaa e outra conve.nps se apartam.
Não obstante isso. adotam um mesmo principio inicial:

- não há crime, ou lJúração penal, sem que o direito anterior·
mente tenha definido tal ação ou omiS6ão como tal (arts. 79, § 11), da
CEDH e 99 da CADH);

- não pode ser intllCida pena. mais forte que aquela cominada
no momento da ação ou omissão qualificada como delituosa (arts. 79,*2~, da CEDH e 99 da CADH),

A dilerença aparece elll função. do direito à retroatividade da lei
penal mais favorável. Segundo o pacto americano, a pena posterior
mais leve, c.oromada para a infraç." deve retroagir. Esse principio
não é mencionado pelo tf;l.blI40 da O. .

Radicaliza-se a diferença anunciada quando se observam as con·
cepções de legalidade pen&1 que presidem às formulações dos dois
documentos. Segundo a collvenção ImericaDa, só hi. iDtnçlo penal.
quando, no momento da ação ou omi~Jã(), estas eram tidas como antiju
rldicas em face do direito aplicá."e1, tato é, em face da. notmi penal
anterior de caráter legislativo. Não se passa assim no tratado europeu.
Segundo este, é admissível "o julgamento e 8 punição de uma pessoa
culpada· de uma ação ou de uma om.iAào que, ao mom~t.o em qlie
ela foi cometida, era criminal diante dOlprlnclpios gerais de direito.
reconhecidos pelas nações i'lllilizaduu (1-1').

Explica-se este dispositiYO como um meio de nál> se condenar, e
mesmo de se legitimar, a ação do Tribunal de Nurenberg após a Se
gunda Grande Guerra. Entretanto, a elasticidade inerente à noção
utilizada (tópico) não deixa de carregar um certo perigo mesmo para

(116) Art. 7.°, § 2.°, da. CEDR.
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os direitos do homem, razão pela qual o texio americano, posterior ao
europeu, não quis seguir, neste particular. a mesma filosofia jurIdica.

b.2) outros direitos e garantias

(1) 'matérias comuns:

1. dtreito a presunção de inocência (arts. 6l?, ~,lÇl, da CEDH e 81
.',

R29, da CADH);

2. direito de ser ll1formado sobre a natureu: da acusação (arts,
89, § 39, da CEOH e 89, ~ 29, b, da CADHJI

3, direito de dispor do tempo e facilidades necessárias à prepa
ração da defesa {arts. 6-9, ~ 39, b, da CEDH e 8°, ~ 2<:1, c, da
CADH};

4. direito de defesa, compreendido direito de ser assistido por
defensor, inclusive, advogado dativo. se for o caso (arts. 6l?,
§ 39, c, da CEDH e 8Q, 92Q, d, e e, da CADH.f;

5. direito de .se fazer assistir, gratuitamentt. por um intérprete,
se necessário (arts. 69, § 3l!, e, da CEDH e ~9, S29, a, da CADH):

6, direito de obter a convocação de testemunhas 'arts. 69, ~ 3~, d,
da CEDH e 89, § 29, f, da CADH).

(U) matérias protegidas unicamente pela convenção americana:

1. direito de se comunkar livremente com o defensor, sem tes
temunha (art.' 8~, § 29, d);

2, direito de o acusado não ser obrigado a testemunhar contra si
mesmo, ou a se declarar culpado (art. 89,: ~ 29, g);

3. direito de interpor apelação junto a tribunal su~rior (art. aI?,
§ 29, h};

4. ínterdição de bis in idem em matéria penal (art. 89, ~ 49);

5. garantia relativa à publicidade do processo penal (salvo exce
ções no interesse da justiça) (art. BI1, § 51;'\

Ao lado dos direitos acima, todos ligados ~a matéria de natureza
penal, podemos citar um último, previsto apenas pelo contrato ameri.
cano. Trata·se da garantia relativa náó apenas' aos acusados, mas a
toda pessoa, .de que a pena será individual, não tocando senão o con.
denado (art, 5'1, § 39, da CADH).
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C. I . PrincIpio

Os -dois pactos garantem, de uma maneira não muito diferente,
o respeito à vida privada e familiar, ao domicilio e correspondência.
O art. 11, § 29, da tratado amemano dispõe que "ninguém pode ser
objeto de ingerências a.rbitráriu ou abUsivas em sua vida privada.
na vida de sua fa.milia, no seu domicmo ou em sua correspondên
cia... " A convençio européia protege um mesmo conteúdo, mas em
termos positivos: "toda pessoa tem direito ao respeito de sua vida
privada e familiar, de seu domicltio e de sua correspondência" (Jl1),

C. .2 • C.imi~io do conte6do~w.

Como se pode verificar, tal principio pode se desdobrar em dois
dominios jurídicos protegidos. Um primeiro dommio re1aUvo à vida
familiar (direito ao respeito da vida famlliar) e um segundo dominio,
relativo à proteção da vida privada (proteção do domicfllo e da corres
pondência).

Uma terceira dimenSão da ptoleçio da intimidade é usegurada
pelo direito de se casar e fundar uma familla, anunciado pelos arts.
12 e 17 das Convenções, respectivamente, européia e americana. O alo
cance dos dois artigos parece ser o mesmo. Há que se verificar, entre
tanto, &e o mesmo pode q ...r dito dos dois domínios citados no pará·
grafo anterior.

Dois elementos sáo reveladores da extensão da garantia, em cada
documento. Um primeiro, apto a dizer quem é titular da obrigação de
respeitar a intimidade do ser humano. Quanto ao segundo, ele se dirige
a dizer qu.ls são os casos em que 08 direitos derivadoa da proteção
à íntimidade podem sofrer restrição, e quem pode operar tais restri·
ções.

Em relação à primeira questão, ai duas Convenções se identifi·
cam. Qualquer pessoa tem direito ~ respeito de sua vida privada,
familiar e de seu domicilio e correapondência. O direito é oponfvel
II'J. omne., sendo, também, toda e qualquer pessoa titular da obriga-

(1l7.1 Art. 8.°, § 1.°, da CEDR.

(118) Como demonatra BI88J:lf. M&l'e-Aft4r6. l"La COIlftntlon et lu Devoirl
de Z'inl11v:1du"• .AD.n.aIet de .. "aeul", .......lL 187-1H), & convençlo europ61a
(e elte ~ JruaJmen,te o euo da americana) bnpOe obrlpç6es ... I':Itadce, uabn
como aol pe.rt1cu1arelJ. O prob1eln& e que ela 1110 pnlvf nenhum.. aanç&o Inter
nacional dll'eta , 1nobeenlncta dil'Que1u ..... dOi lDdtfldUlll.
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ção negativa vinculada a tal direito. Mas essa afirmação deve, entre
tanto, ser aceita com reservas. :f; que os particulares não são respon
sáveis em face das Conven~ões (m). Diante disso" esse direito não é,
via convenção, diretamente oponível a particulares. Mas o é contra
o Estado. Resta que, pela natureza mesma do direita à intimidade, a
obrigação de respeitá·lo cabe, antes de tudo, ao Estado. Este deve,
aos olhos das Convenções, desempenhar duas fun~ões; uma primeira
voltada para a organização da proteção ao nível interno, punindo as
ingerências ilegais dos particulares. Uma segunda função diz respeito
à obrigação de prestação negativa por ele mesmo devida. ou seja,
ao dever de abstenção em face da intimidade de seus cidadãos (Il[l).

Em face do segundo elemento (ou, antes. questão) a Convenção
européia é maís precisa. A redação do artigo parece indícar que são
permitidas apen~ ingerências da autoridade pública. Este não é o
caso do acordo americano, que silencia a respeito. Nos dois casos,
porém, as ingerências devem se dar apenas em certos casos. Mais uma
vez aqui, a garantia acordada pelo instrumento europeu é mais precisa.
A autoridade pública não pode se imib no exercicio, por qualquer
pessoa, dos direitos relativos à proteção da vida privada, fammar etc.,
senão quando autorizada pela lei. Mas o domínio de discricionariedade
do legislador não é absoluto. A atividade do poder público deve se
limitar às medidas admitidas numa sociedade democrática (o que
diminui a intensidade da ingerência), e apenas com o objetivo de
perseguir uma das seguintes finalidades: 1. segurança nacional; 2.
segurança pública; 3. bem-estar econômko do pai1l; 4. defesa da
ordem; 5. prevenção de infrações penais; 6. proteção da saúde ou
da moral; e 7. proteção dos direitos e liberdades dos outros ('~41).

Já o tratado americano se limita a interditar "ingerências arbi·
trârias ou abusivas". A fórmula adotada é ampla, permitindo a con,
comitância de não poucas interpretações diferentes. Entretanto, o
art. 11, § 39. prevê que os dil"eitos relativos à vida privada, familiar etc.
devem ser protegidos pela lei. Quer nos parecer que, no texto da
OEA, o caráler .rbltrária da ingerência poderãser definido em função
de sua legalidade ou ilegalidade. Quanto ao caráter abusivo, ele poderá
ser medido pela intensidade da ingerência estatal. Exige-se que ela,
em face do senso comum te6rlco dos luritt•• (''21), seja razoável, ou
que não escape à razoabilidade, ponto a partir do qual será ítegitíma
por abusiva. Tal interpretação encontra seu fundamento na disjun.

nuu Isto é, em face da vida pr!vad.. e famiUar dtla seus cidll.da-os.

(~20) ArC. 8,0, ~ 2.°

<12V categoria dellel1voJv1d1l. pDr WARAT, Luis Alberto in: MitO!! e Te.iu na
InteJ'pft~i.o da. LeL Porta A~e. Binteae. 1919.
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~o ou que acompanha, segundo oi. redação do § 29 do art. 11, os con
ceitoS' "arbítrãria" (ou) "abusiva" (l~). Diante do exposto, a ação estatal
deverá ser legal (nada de arbitrarlédade), e mais do que isso, razoável
(não abusiva~. Se esta for a in~tação adotada pela Comissão e
Corte de direitos do homem, então a proteção acordada pelo tratado
amerieano poderá chegar próxima. daquela ofereeida. na mesma irea,
pela Convenção européia.

D. Pr~ão d. atividade intelectual

A atividade i!nteledual é assegurada pelo art. 99 do tratado
europeu e pelos arts. 12 e 18 di) tratado americano. Os direitos relativos
ao exercido de tal etividRde podem. ser vistos sob três ângulos. Um
primeiro ângulo (D.I.) di2 respeito i liberdade de pensamento, cons
ciência e religiãoj um segundo (D.2.) refere-se à liberdade de expressão
de9Ses direitos e um terceiro aspecto (D.3.) refere-s.e à liberdade dos
pais concernente à educação de seus fílhos (lU).

D.1. No que se refere ao primeiro ângulo. uma comparação Rue
as Convenções permitirá ver que os direitos derivados da atividade
intelectual assumem, em todas as duas, um mesmo princlp~mestre,

com mesmo alcance. Esses direitos J.'l6ferem-se à liberdade de guardar
uma. religião \OU uma creaça) e, amaa. de mudar de ~ligião ou de
crença, assim como à liberdade absoluta de pensamento PU).

D.2. ·0 segundo ângulo anunciado exige mais atenção e será anali
sado por último.

D.3. Quanto ao terceiro aspecto referido; também as duas Conven
ções se orientam num mesmo sentido. Assim é que, tanto em um
caso, como no outro, os pais poderão exigir que .seus filhos recebam.
educação religiosa e moral conforme suas próprias convicções. A única
düerença é que tal d..i.reito é assegura40, de igual modo, nas Américas,
aos tutores em face de seus pupilos. Aqui, o tratado europeu silen
cia (12l1).

ll~21 Not.e-,se a diferença. de entldo: "arOl5r'ri& e abusi~B.": "arbitrara ou
abU&!va". Ao segunda fónnUla la\'oreee uma. pro\eçlo mais precisa do dlnllto à
lntlmldlU2e.

(l2.:n Art. V <lQ paclo Adiciona.l à. ConveJ:llÇio européia, Art. 12. ~ 4.°, da Con·
vençAo a.mer:lcana.

(124) FAses direitos não /'.lo sUbmetidos a rutriçoes de qua:quer ordem..

n~'5-> Dl! qualquer modo, uma interpretação eltt~1llIlYa. do ait. 2.° do protocolo
at'hclonlLl seria sulfc1ente para lnchl.lr 011 tutora no unlnrao de Illgn1!fcaçAo com
;>t~ndldo pelo tenno "paJa".

R. "'f~ l-.tll. ~ ..:34 11.'5 J-'./Mf. 1917



D.2. Liberdade de manifestação e expressão

.) Liberdade de manifestação religiosa

A liberdade de cada um manifestar sua religião .e suas convicções
(ou crenças) é protegida pelos dois pactos (l~O). Sob o prisma das restri
ções aplicadas a essa liberdade, o art. 12, § 39, do contrato interame·
rica.no se limitou a adaptar o art. 9(>, § 2Q, do tratado europeu. Segundo
este, a garantia de tal liberdade não impeõe que certas restdções ao
seu exercício sejam impostas. Tais restrições, sempre previstas pela
lei, devem assumir uma função de necessidade. Este tópico é temperado
com a noçã{) de democracia, de tal forma que a necessidad. deve ser
interpretada no contexto de uma sociedade democrãtica. Além desta
limitação de oportunidade, outras se impõem, desta vez limitando a
finalidade das restrições. A finalidade não pode ser outra que assegurar
aquelas situações previstas no final do § 29 do art. 9<;1 A Convenção
americana, entretanto, não formula a relação nec:essidade-democracia.
Esta é a única diferen~a, no aqui estudado, entre os acordos.

Quanto ao conteúdo, propriamente dito, da referida liberdade, em
ambas as Convenções, é assegurada a manUestação de religião e de
crenças, individualmente ou coletivamente. em públíco ou não. Entre
tanto, o pacto americano nada diz quanto às modalidades de exercício
desse direito. Não é o que ocorre com o acordo europeu, o qual assegura
que tal liberdade se manifeste quer através de culto e da prática de
ritos, quer ainda por meio do ensino.

b) Liberdade de manifestação e expressão dC) pensamento

b.I) Principio

Existem diferenças entre os arts. 13 do tratado americano e 10
daquele europeu. Note-se que o primeiro texto protege os direitos
de "procurar", de "reeeber" e de "divulgar" informação, enquanto
o europeu garante apenas os direitos de "receber e divulgar" infor
mações PZl). Por outro lado, a generalidade com a qual este pacto
afirmou tal liberdade e a maneira exemplificativa através da qual
o tratado americano relacionou os meios de exerddo dessa liberdade
permitem afirmar que, tanto na Europa como no contexto da OEA,

(126) Art. 9.°. § LO, da CEDU e art. 12, § 1.0
• da CADH.

(127) A liberdade de "procurar" informações di urna, amplitude ~o ex~rcic;o

d~ 13ireito de expressão de pensamento, nãD admitida. pelo docu.'Ilento europeu.
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esse direito pode se exteriorizar sob qualquer modalidade, seja ela
escrita, artlstica etc.

b.2} Restrições ~tnitid"l peta CEDH

Esta Convenção interdita a '''ingerência das autoridades públicas"
no exerdcio da liberda(le de expressão do pensamento e opinião. Não
obstante, admite que as empresas de radiodifusão, de cinema e de
televisão possam. ser submetidas a um regime de autorização imposto
pelos Estados-Partes. :Por outro lado, o exercício da liberdade pode
ainda ser submetido a r'certas formalidades, condições, restrições ou
sanções previstas pela lei", sempre, oa forma do § 29 do art. 10. Essas
medidas concedem um campo considerável de ação discricionãria aos
poderes públicos dos Estados contratantes.

b.3) Restrições admitidas pela CADH

A proteção outorgada por este pacto é mais extensa. Com efeito,
ela nào admite C€nsural prévia, a não ser nos casos dos espetáculos
públicos) mas desde que prevista pela lei e, unicamente, em função
da proteção da moral das crianças e dos adolescentes (128). A liberdade
de expressão pode ser submetida a um regime de responsabilidade,
desde que fixado pela lei (1211). Esse regime deve visar, unicamente,
"ao respeito dos direitos. e a reputação dos outros" e "à salvaguarda
da segurança nacional, da ordem público, ou da saúde ou da moral
públicas (130).

Garantia importante é a 'proibição da restriçáQ indiJ".eta da
liberdade, quer ela se dê por meio de monopólio, público ou privado,
dos meios necessários ao seu exercido, quer ela se dê por outro vekulo
qualquer (181).

Uma última restrição à liberdade de expressão que, na verdade
funciona, como verdadeira garantia a essa liberdade, é aquela também
objeto de regulação pelo, pacto das Nações Unidas, segundo a qual
deve ser interditada pela lei "toda propaganda em favor da guerr~

ou todo apelo ao ódio n~cional, radaI ou religioso que constituem
incitações à violência ... " (132). Esta restrição à livre manifestação do
pensamento é exigida em favor da realização da paz entre os homens.

<121H Art. 13, § 4.u, da CADH:

(129) Art. 13, ~ 2.°, da CADH.

<1S6l Idem. letrllS !lo e b.

n3U Art. 13, § 3."

(32) Art. 13, ~ 5.°
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e) Direito de rettficação ou de resposta

Para assegurar a liberdade de expressão, o pacto americano não
se limita a proibir os monopólios e a rensura prévia e mesmo a
restringir a interferência do poder público. Ele vai mais adiante,
prevendo, inclusive, o direito de retificação ou de resposta, ignorado
pelo tratado europeu. O art. 14 daquele instrumento serve não apenas
para assegurar a liberdade em análise, mas também para garantir o
direito à honra e à reputação por ele afirmados. Em principio, o direito
de retificação ou de resposta identifica-se com a possibilidade, dada
a toda pessoa, de exigir a publicação da retificação ou resposta pelo
mesmo órgão que a ofendeu através de dados inexatos ou de impu
tações difamatórias emitidas a seu respeito.

Diante dos dados estudados, a proteção da liberdade de expressão
do pensamento parece ser mais ampla e sensivelmente mais significa
tiva no território regulado pelo pacto americano.

E. Prot.ção da atividlld. sodal e polttiea

Através desta rubrica queremos chamar a atenção à garantia dos
direitos de reunião e associação (E .1) e dos direitos politicos propria
mente ditos (E. 2).

E. 1. Direitos de reunião e d. associação

Estes direitos são previstos em termos generosos pelos arts. 11
da Convenção européia e 15 e 16 do pacto interamerícano. Nos dois
casos as :restrições que podem ser feitas ao exercido desses direitos
são aquelas previstas pela lei, mas desde que constituam medidas
necessárias, em uma sociedade democrâtica, "à segurança nacional,
à segurança pública, à proteção da saúde ou da moral - o tratado
americano se refere à saúde e moralidade públicas - ou à proteção
dos direitos e liberdades dos outros". Seguindo a redação oferecida
por artigo anãlogo do pacto das Nações Unidas, a Convenção americana
se refere ain~a à "ordem pública", enquanto o contrato europeu prefere
utilizar a expressão "defesa da ordem e prevençáo do crime". Esta
distinção pode não significar, entretanto, uma diferença.

Outra vez acompanhando o pacto da ONU, a Convenção americana
permite a imposição de "restrições legais" ao exerdcio desses direitos
quando se trata de membros das forças armadas e da polícia. O tratado
europeu a<hnite restrições igualmente (além das forças armadas e da
polícia) aos funcionáríos da administração do Estado, desde que "legiti
mas". Frente ao exposto, parece que os direitos de reunião e de associa
ção se encontram melhor protegidos pela Conv~nt;ão americana. Num
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aspecto, entretanto, essa afirmação pode não ser verdadeira. O do
cumento interamericano não se refere expressamente - como o euro
peu - à liberdade sindical, como uma das modalidades de exercIcio
da liberdade de associação. Preferiu falar em «associações de fins
eeonômicos, profissionais ... u, o que pode compreender, ou não, a
liberdade sindicaL Esta qu~tão tem importância considerável: se o
art. 16 compreende a liberdade sindical, então esta liberdade encon
trará proteção mais eficaz aqui do que no art. 26 relativo aos direitos
econômicos, sociais e aulturais.

E .2. Direitos poUticos propriamente ditos

a) Tratado europeu

No âmbito do Conselho da Europa esse direito é regulado unica
mente pelo art. 39 d() protocolo adicional. segundo ele as partes
contratantes se comprlllmetem a organizar, em intervalos razoáveis,
eleições livres em condições que assegurem a livre expressão da opinião
do povo sobre a escolha: do corpo legislativo.

O interessante é notar a timidez com a qual o pacto europeu
afinna um direito que é, mesmo, um dos pilares de sustentação dos
regimes políticos (e jurídicos) consagrados na Europa ocidental. Note-se
que tal direito se limita à expressão (por meio do voto, em intervalos
razoáveis) da opinião popular sobre a escolha, não de todos os gover
nantes, mas apenas dos imeml:>ros do Poder Legislativo. A Convenção
não concede um verda~íro direito subjetivQ de voto, como querem
alguns. O direito tem como conbrapartida apenas a obrigação de que
os Estados tomem medidas de direito interno necessárias a que tal
manifestação de opinjão~ segundo o escrutínio secreto, se concretize
de tempos em tempos.· Essa interpretação, como lembra V.sak, é
aquela expressa pela comissão por ocasião de decisão relativa ao pedido
(requête) n<' 1.065/61 (l33}. Segundo essa decisão resulta que por meio
do art. 39 do protocolo adicional os Estados contratantes não "reoo
nhecem a toda pessoa o direito de participar das eleições", ou seja,
que "o türeito de voto não é, enquanto tal, consagrado pelo art. 39
como a comissão já con$tatou, em sua decisão de 4 de janeiro de
1960, sobre a admissibilidade do pedido n9 530/59". Diante disso, "06
Estados contratantes podem excluir do escrutínio certas categorias de
cidadãos, por exemplo aqueles que :residem além-mar, pelo tempo que
esta exclusão náo impeça I a livre expressão do povo sobre a escolha
do corpo legislativo ... " (l34).

(133) DeclsAo de 30 de maio de 1961. cr, AIUlIlafr'e, IV, p, 261, Apud VASAK,
op. clt.. p. 63.

(94) Idem,
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b) Tratado amerrcano

Este instrumento internacional, por meio do art. 23, concede a
todos os cidadãos verdooeiros direitos subjetivos oponíveis ao Estado,
relativos à:

participação na "dir€ção dos negócios públicos, direta
mente ou por intermédio de representantes livremente
eleitos";

- possibilidade "de eleger ou de ser eleito através de con·
sultas periódicas e autênticas, segundo o sufrágio universal
e igual, e por escrutínio secreto. garantindo a livre ex
pressão da vontade dos eleitores"; e

- a possibilidade de "aceder, em igualdáde de condições
gerais, às funções públicas de seu pais",'

A CADH prevê a regulamentação desses direitos por meio de lei.
Entretanto, a lei somente pode restringi-los em função de idade, na
cionalidade, residência, língua, capacidade de ler e escrever, capaei.
dade civil ou mental, ou no caso de condenação penal por juiz com
petente" (l3~j.

Como se vê, os direitos políticos no continente americano aSS'Jmem
uma significação que o tratado europeu ~stá longe, de conceder. Na
quele afirmam-se os direitos ã participação nos n~gócios públicos, de
acesso às funções públicas e de ser eleito, direitos estes não consagrados
pelo tratado do CE. Quanto ao direito à realização de eleições perió
dicas, os dois textos acompanham filosofias radicalmente distintas.
Bastam três exemplos:

- A CADH exige que o sufrágio seja unIversal e igual; a gene·
ralidade da CEDH a respeito permite supor que ela nào proíbe o voto
censitário;

- a CADH não admite discriminação. quanlo ao voto, por motivo
de sexo; a CEDH silencia a respeito;

-- as eleições segundo a CADH Ilão se limitam à composição do
corpo legislativo; este é o caso das eleições preconizadas pela CEDH.

Conclui-se, então, que a atividade política é protegida com mais
intensidade (diríamos, vontade) no àmbito da Organização dos Estados
Americanos. A Convenção, neste particular, demonstra que quer
desempenhar uma função pedagógica (e, portanto, politica) nas
Américas, traduzindo-se como verdadeiro obstaculo, dentro de !:eus
limites, à consolidação de regimes autoritários, os quais. desgraçada
mente, com tanta freqüEmeia se manifestam, notadamente. na América
LatL~a.

0351 Art. 23, § 2.°
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F . Prot~io da proprled.de priv.d.

Os dois pactos afirmam o direito de toda pessoa ao respeito (art.
19 do protocolo adicional da Convenção européia) ou ao gozo e posse
(art. 21 da Convenção lilnericana) de seus bens.

Entretanto - admite o documento americano -, a lei pode subor
dinar tal gozo e posse ao interesse social. Mas a possibilidade de
regulamentação e, portanto. de restrição, é mais ampla no contexto do
Consetho da Europa. Segundo ~S~, nstrlçws podem ser impostas em
função do "interesse geral". assim como para assegurar o pagamento
de impostos ou de outras contribuições ou multas. Perceba-se que a
noção de "interesse ger.l" é sen5ivelmente mais ampla que a relativa
a "interesse soeial".

A possibilidade de privação do direito de propriedade, em certos
casos, é admitida por ambos os documentos. Para que tal ocorra, o
pacto europeu exige que o proce<iimento se. opere em função de "uti
lidade pública" e nas "oondições previstas em lei ou pelos principios
gerais de dinito intern.aéional", O americano admi.te p!i'l~ão em. {un
ção do "interesse público" ou do "interesse social", mas sempre nos
"casos e segundo as forllas previstas em lei".

A noção de "utilidade pública'l é mais ou menos ampla que as
noções somadas, de "interesse público" ou "interesse social."? Esta
questão apenas poderá ser respondida a partir das interpretações
dadas pelas comissões e cortes das duas Convenções. Mas se já se tem
uma resposta para ela em função de decisões dos órgãos europeus (188),
o mesmo não pode ser dito em função dos órgãos americanos. A
compara~áo, então, sob este ponto, fica prejudicada.

Uma última questão: vincula·se ao tópico "principios gerais de
direito internacional". Esta referência se relaciona com os limites da
intervenção estatal sobre a propniedade de particulares? Quer nos
parecer que sim, já que HOS princfpias gerais de direito internacional"
anunciados pela Convenção européia identificam-se com as regras
estabelecidas pelo direito internacional para, em geral, interditar a
confiscação de bens de estrangeiros (1&7). São, pois, uma garantia aos
estrangeiros (quanto à indenização pela privação de seus bens) que
pode não eslar prevista pelas leis nacionais. Conclui-se, pois. Clue a~ui

o documento europeu é mais completo que o americano.
(l36) segundo o Manual da cpnvençào 1l:UrClpêia dos Direitos do Homem (PubU
(laçA0 do "cor.lleH di! l'EUrope", s.d. Pr~lâcl0 de Lodovico BenV'enuti. secret&r1o
Geral, p. 61). "o art. 1.0 do Protocolo foi Invocado ma.l& de uma vez em taoe da
ComlssA.o cerne apoio de pedidO/; visando certa! medlda~ de ordem tinanoefra
tomadas pelOS EstRdol!-Partes ~ Convenç40". Veje.--'E!, por exemplo, COIJIId, li
:maio l~ ADn. 111, plIo8e 24oli, n." 551. A1nda, Conun. 18 "PRmbre 1961. a.ee.
n.. 8, p~e 1, n,l> 1.017. NOII do1s ca.o;os a noçAo àe "utllldade pública." foI utlI1zada
com re.zoé.veI amplitude.
(137) Manual, op. clt., p. 6lJ.
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G. Proteção da liberdade de locomoção e residênci.'

G.1. Pri nclpio

Essa esfera da liberdade humana ê garantida pelos arts. 19, 29,
39 e 4Q do quarto protocolo adidonal à Convenção européia e pelo
art. 22 da Convenção americana. Nas duas situações. de modo muito
p:6ximo (13~). assegura-se a toda pessoa que se encontra regularmente
sobre o território de um Estado (I direito de circular livremente e de
escolher o local de sua residência. Reconhece-se, ainda, a qualquer
pessoa o direito de deixar qualquer país, inclusive o seu.

Esses direitos podem se submeter a certas restrições. Nos dois
casos essas restrições devem ser previstas pela lei e satisfazer a certas
condições. Estas são, salvo diferenças menores {139), as mesmas nos
dois instrumentos, e dizem respeito às medidas necessárias para
proteger a segurança nacional, a ordem publica, a saúde e a morali
dade públicas, os direitos e liberdades dos outros, bem como a preven·
ção das infrações penais. Permite-se. ainda, quer na Europa. quer na
América. que a liberdade de locomoção e residênc5a seja objeto, em
certas zonas determinadas, de outras restrições previstas pela lei e
"justificadas pelo interesse publico" (1.1").

Por outro lado, ambos os tratados precisam que ninguém pode
ser privado do direito de entrar no terri~.ório do Estado do qual é
jurisdicionado,

G.2. Expulsões

o texto europeu precisa que "ninguém pode ser expulso, por via
de medida individuai ou coletiva, do território do Estado do qual é
jurisdicionado" (w"j, Essa interdição também alcança os estrangeiros
quanto às eKpulsões coletivas (14~). O tratado americano prevê. igual
mente, essas garantias; entretanto, as reveste de alcance maior. Veja
se que, aqui, o estrangeiro não poderá ser expulso senão em virtude

11381 o ar•. 2." ao Quarto protocolo adJc.onal dlSPÓC qUtl: "Qu1conque se trou\'e
r~gullerement SUl' te ccrrirúirc d'uu :t1at a ~e draU d'y circuler librement et
d'y choislr Hbrement Si! rcS~dellec". A fónnula adotada pela Conv:ln~ão americana
é & segui:lte: "Qaicon~ue se trouvt" légalement sur lc tl!'rritolre d'un ~tat a. le
drol.. d'y circ~er l1brement c\. c.'y réslder en contormité def; :ois rég!sss.nt 2a
mattere".

(139l O ooxto europeu falu. em ".saúde e moral", enquanto a Convcnção Rmerlcane.
prefere utilizar a expreSliii.o "rnoraltdade e saúde publica::,".

,'[tO) Art. 2.", § 4.°, da. CEDH e lI.rL 22, ~ 4.° da. CADH.

laI) Art. 3.", f l.~. da quarlO protoco:o ad:.cioml.j.

:142) Art 4.", do quano protoc()~o r.d:c~na.l.
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de decisão conforme a lei (143). O tratado do conselho da Europa silen
cia quanto a isto. Garantia igualmente ausente no contrato europeu é
aquela segundo a qual o estrangeiro não poderá ser enviado a outro
pais, quer seja o seu ou não, caso "seu direito à vida ou à liberdade
individual corra risco dt se fazer objeto de violação em razão de sua
raça, de sua nacionalidade, de sua religião, de sua condição social ou
em razão de suas opiniõ(ts politicas" (iH).

Finalmente, uma terceira garantia, ainda outra vez esquecida pelo
tratado europeu, refere-se ao direito de asilo (Hã), tão caro ao continen
te americano.

Resta ~oncluir que ,a proteção dos direitos de locomoção e resi·
dência é melhor assegur.da pelo pacto da OEA.

CONCLUSOES

Como concluir? Os ,trabalhos de direito comparado geralmente
terminam por meio de *m balanço final que sintetiza as diferentes
facetas dos temas investigados. Não fecharemos assim o nosso trabalho.
Afinal, a cada domínio jurídico investigado, o estudo terminava com
uma conclusão parcial, mOstrando o alcance deste ou daquele domínio
em cada Convenção. O balanço, portanto, embora parcial, já foi feito.
Quanto ao balanço definitivo ele não cabe num trabalho que se quer
como uma simples introd\IÇão (ao estudo comparado dos direitos prote
gidos nas Convenções americana e européia).

Depois, ao contrário dos juristas que se querem como técnicos,
coroando suas pesquisas com uma sintese final de suas investigações,
pretendemos concluir nosso texto com um manüesto. Um manifesto
de natureza politica (e por que não também jurídica?~ reclamando a
absorção da Convenção americana pela experiência cotidiana dos gover
nantes, dos homens politicos, dos juristas e juízes, dos advogados, dos
professores etc. Absorção tue consiga trazer para o continente ameri
cano o mesmo prestigio que a Convenção européia goza entre os euro
peus. Mas, para isso, precisamos de um compromisso das classes diri
gentes ~om os direitos do homem. Isso não parece ser impossível agora,
no momento em que a Am4rica Latina como um todo vem se voltando
para a construção de socie4ades democráticas.

Este é o tempo, entãQ, de se exigir que o Brasil. em face das
responsabilidades que guarda, pelo fato de exercer uma influência não
negligenciável sobre o continente americano, formalize sua adesão à
Convenção americana sobre', direitos do homem.

(143) Art. 22. § 6."

(U.' Art. 22, ! 8."

U4f!) Art. 22, § 'l.o
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