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O papel do sujeito perante os sistemas
de protecao dos direitos humanos:

a construcao de uma esfera publica por meio
do acesso universal como instrumento na luta
contra violagao dos direitos humanos

André Pires Gontijo*

Introdugao

A comparacdo juridica pode ser colocada como instrumento
necessario para se alcangar o aperfeicoamento do estudo do Direito,
em especial dos direitos humanos. Nesse aspecto, esta pesquisa busca
averiguar qual o papel do sujeito na seara internacional, em especial
na perspectiva de acesso aos sistemas de protegdo, por meio do direito
de peticionamento individual. Isto ¢, a pergunta que se faz como
escopo dessa pesquisa €: qual o papel do sujeito perante os sistemas
de protecao dos direitos humanos?

Por essa razao, esta pesquisa circunscreve-se no ambito do direito
constitucional e internacional, e tem como objetivo geral a (re)discussao
do papel do sujeito perante os sistemas de protegao dos direitos humanos,
mediante uma comparagdo de procedimentos de acesso deste sujeito
entre os sistemas internacionais de prote¢ao dos direitos humanos, seja
no ambito do sistema das Na¢des Unidas, seja no contexto dos sistemas
regionais (europeu e interamericano) de protecgao.

Como objetivos especificos, pretende-se confeccionar uma revisao
bibliografica sobre a controvérsia tedrica que envolve o direito de
peticionamento individual, descrever a previsdo normativa do acesso
do sujeito perante o sistema ONU de protecdo, analisar os sistemas
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regionais europeu e interamericano, a partir de uma comparagao
juridica entre a dindmica desses sistemas regionais, nas seguintes
perspectivas: (i) institucional, com breve analise dos instrumentos
de protecgao, isto ¢, a Convengdo Européia e a Convengdao Americana
de Protegdo dos Direitos Humanos; (ii) com enfoque especifico no
acesso do sujeito ao sistema, averiguando a previsdo inscrita nas
Convengdes e o funcionamento da sistematica e (iii) um fechamento
de forma critica ou epistémica, no levantamento dos precedentes que
configuram a construgdo jurisprudencial de conceitos sobre direitos
humanos pelo sujeito.

O problema e os objetivos da pesquisa sdo colocados em duas
dimensdes. A primeira diz respeito ao acesso do individuo aos sistemas
de protecao dos direitos humanos, em especial nos sistemas regionais
(europeu e interamericano). Por outro lado, a segunda dimensao tem o
conddo de examinar como o sujeito se comporta perante determinada
Corte, isto ¢, como —nos casos em que o individuo ¢ parte direta— este
consegue se movimentar discursivamente no ambito do processo de
tomada de decisdo a fim de construir o precedente da Corte em matéria
de direitos humanos.

2]

Por meio de uma “abordagem epistemologica™, o foco da pesquisa
sera sobre o didlogo jurisprudencial entre as Cortes regionais de
protecao dos direitos humanos. Isto ¢, vai-se investigar o tema buscando
sistematizar padroes conceituais ¢ metodoldgicos que permitam avaliar
o processo de tomada de decisao perante as Cortes regionais (europé€ia
e interamericana) de protecdo dos direitos humanos, no que se refere
a concretizagao dos valores fundamentais, por meio da atuacdo do

sujeito mediante o direito de peticionamento.

1 Este termo ¢ utilizado pela professora Christine Peter no seu projeto de

doutorado e, como produto de reflexdo no dmbito do grupo de pesquisa Nucleo
de Estudos Constitucionais (NEC), esta sendo empregado nesse espago de
explicacdo metodoldgica da pesquisa (Cf. Silva, Christine Oliveira Peter da,
“Dialogo jurisprudencial entre as supremas cortes das Américas: uma analise
de precedentes de direitos fundamentais no contexto do Estado Constitucional
Cooperativo”. Projeto de tese apresentado como requisito obrigatdrio do processo
de seleg@o para o Programa de Doutorado da Pdés-Graduagdo em Direito da
Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia (UnB. Brasilia), Brasil, 2008.
(Comunicagao restrita).
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Como primeira hipotese de pesquisa, verifica-se que os sistemas
regionais —europeu e interamericano— de prote¢ao dos direitos humanos
estdo mais avangados na construgdo jurisprudencial e na efetivagdo dos
valores fundamentais protegidos pelas respectivas Convencdes do que
os sistemas de protecdo dos direitos humanos vinculados ao sistema
ONU, que permitem o acesso direto do individuo aos respectivos
orgdos de controle.

A segunda hipotese refere-se ao papel do sujeito, ndo apenas como
vitima, mas como intérprete na criacao de condi¢des de possibilidade
do acesso dos individuos e demais atores nos sistemas de protegdo
dos direitos humanos, o que pode ser o inicio da construgdo de uma
esfera publica comunicativa mundial em matéria de direitos humanos.
Esta esfera publica podera ser o instrumento de uso comum para a
irradiacdo dos direitos humanos por meio do acesso dos individuos e
demais atores nos sistemas de prote¢ao dos direitos humanos.

O desenvolvimento da pesquisa, a resposta do problema e o teste
das hipéteses de pesquisa implicam em uma analise tedrica, que se
desenvolve ao longo do texto, com a citagdo da literatura cientifica
sobre o tema e uma analise aplicada, com destaque para o estudo de
precedentes das Cortes regionais que abordem a questdo do acesso
direto do individuo aos sistemas de prote¢do dos direitos humanos?.

Para tal desiderato, serdo combinadas as técnicas de pesquisa
documental, com uma abordagem dos precedentes das Cortes regionais
sobre o acesso direto do individuo perante as Cortes, ¢ a técnica
bibliografica, no apoio da literatura cientifica ao trabalho desenvolvido
pelos precedentes.

Quanto a delimitagdo tematica, em um primeiro momento, a
pesquisa pretende exemplificar quais sistemas internacionais prevéem
o0 acesso do sujeito diretamente, via peticionamento, para a discussao
acerca da violagdo dos direitos humanos. Posteriormente, buscar-se-a

2 Mais uma vez, a inspiragdo decorre do auxilio metodologico da professora
Christine Peter, no ambito das discussdes do NEC. Cf. Silva, Christine Oliveira
Peter da, “Dialogo jurisprudencial entre as supremas cortes das Américas:
uma analise de precedentes de direitos fundamentais no contexto do Estado
Constitucional Cooperativo”...
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testar a hipotese de pesquisa em que se afirma o fortalecimento dos
sistemas regionais de protecdo dos direitos humanos em detrimento
do sistema ONU. Por fim, é necessario realizar uma delimitacdo
negativa, uma vez que, embora a protecao internacional da pessoa
humana comporte trés vertentes® —direito internacional dos direitos
humanos, direito internacional humanitario e direito internacional
dos refugiados—, a presente pesquisa tem como foco o estudo dos
sistemas de protecdo que envolve o direito internacional dos direitos
humanos, com especial énfase para a comparagdo juridica entre
os sistemas regionais de protecao dos direitos humanos (europeu e
interamericano), excluindo-se os demais sistemas regionais por uma
opcao metodologica.

Diante do exposto, convida-se o intérprete a prosseguir na leitura
desta e pesquisa e a contribuir, de forma critica e combativa, na busca
pela resposta do problema no qual a pesquisa ¢ fundada.

1. A controvérsia tedrica: o direito de peticionamento
e a personalidade juridica do individuo no ambito
internacional

Percebe-se, em nivel juridico mundial, o aumento de convengdes ¢
declaragdes sobre direitos humanos no plano regional e mundial, assim
como o crescimento de mecanismos de prote¢ao destinados a garantir
sua existéncia e funcionamento. Mas tudo isso é pouco conhecido ¢
praticado®.

A personalidade juridica do ser humano no ambito internacional
constitui o legado mais preciso da ciéncia juridica do século XX

3 Sobre as trés vertentes, ver por todos Cangado Trindade, Antonio Augusto,
Gérard Peytrignet ¢ Jaime Ruiz de Santiago, As trés vertentes da prote¢do
internacional da pessoa humana: direitos humanos, direito humanitario, direito
dos refugiados. Instituto Interamericano de Direitos Humanos, San José, Costa
Rica, 1996.

Ruiz de Santiago, Jaime, “Diagndstico de la realidad de los derechos humanos en
América Latina: tendencias y desafios”, in: Cangado Trindade, Antonio Augusto
e Jaime Ruiz de Santiago (orgs.), La nueva dimension de las necessidades de
proteccion del ser humano en el inicio del siglo XXI. Impresora Gossestra
Internacional, San José, Costa Rica, 2004, p. 124.
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e requer uma atencdo bem maior que a conferida pelos tedricos
do direito internacional. Todas as criaturas humanas podem ser
consideradas sujeitos de direito, membros da “sociedade universal”,
sendo inconcebivel a negativa dessa condi¢do por qualquer entidade,
inclusive o Estado®.

Em paralelo ao reconhecimento dos direitos humanos, deve-se
reconhecer a capacidade processual para exigi-los —tanto na esfera
nacional como na internacional—, pois a prote¢ao dos direitos humanos
apenas sera uma realidade mediante a consolidacdo da capacidade
processual plena dos individuos®.

As entidades internacionais que experimentam outorgar a
capacidade processual internacional aos individuos refletem o
reconhecimento de valores comuns, fundamentados na idéia de que
o ser humano deve ser protegido em quaisquer situagdes. Esta idéia
reflete-se na construcdo do sistema juridico internacional, tendo em
vista que o acesso direto dos individuos a jurisdicao internacional
se tornou uma forma de sanar o inconveniente que se instalava com
a prote¢@o diplomatica discricionaria que a um s tempo tornava os

99 Ceq

“Estados demandantes” “juizes” e “partes™’.

Assim, o peticionamento do individuo perante o 6érgao de protecao
dos direitos humanos ¢ uma das formas pelas quais tanto a aplicagdo
como a execucao dos direitos humanos podem ser controladas pela
comunidade internacional®. Nesse sentido, esclarece Paul Reuter
que, para o particular se tornar sujeito de direito internacional, ¢
preciso satisfazer duas condi¢des basicas: (1) “ser titular de direitos
e obrigagoes estabelecidos diretamente pelo Direito Internacional” e
(2) “ser titular de direitos e obrigacdes sancionados diretamente pelo

Cangado Trindade, Antonio Augusto, Tratado de Direito Internacional dos
Direitos Humanos, Vol. I11. Sergio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre, Brasil,
2003, p. 447-448.

6 Ibidem, p. 461.
Ibidem, p. 464-465.

Outra forma prevista sdo o envio dos informes pelos Estados signatarios dos
tratados sobre a matéria. Cf. Ruiz de Santiago, Jaime, “Diagndstico de la realidad
de los derechos humanos en América Latina: tendencias y desafios™..., p. 97.
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Direito Internacional”. Desse modo, no momento em que o individuo
dispde de acesso a jurisdi¢do internacional ou a um 6rgao de protecdo
internacional que dé inicio ao procedimento de protecdo se torna
sujeito de direito internacional’.

Todavia, José Francisco Rezek posiciona-se no sentido de que
os individuos e as empresas publicas e privadas ndo possuem
personalidade juridica de direito internacional. Assevera que,
embora uma parcela da teoria do direito internacional entenda que a
personalidade juridica decorra da existéncia de direitos e da imposi¢ao
de deveres ao individuo,

E preciso lembrar, porém, que os individuos —diversamente dos
Estados e das organizagdes internacionais— ndo se envolvem, a
titulo proprio, na produ¢do do acervo normativo internacional,
nem guardam qualquer relagdo direta e imediata com esse corpo de
normas. Muitos sdo os textos internacionais voltados a prote¢ao do
individuo. Entretanto, a flora ¢ a fauna também constituem objeto
de prote¢do de normas de direito das gentes, sem que se lhes tenha
pretendido, por isso, atribuir personalidade juridica. E certo que
individuos e empresas ja gozam de personalidade em direito interno,
e que essa virtude poderia repercutir no plano internacional na medida
em que o direito das gentes nao se teria limitado a protegé-los, mas
teria chegado a atribuir-lhes a titularidade de direitos e deveres — o
que ¢ impensavel no caso de coisas juridicamente protegidas, porém
despersonalizadas, como as florestas e os cabos submarinos'.

Como ressalta Rezek, para o reconhecimento do individuo como
sujeito de direito internacional ¢ preciso existir uma prerrogativa
ampla, no ambito dos foros internacionais, para a reclamacdo do
individuo e garantia de seus direitos, além deste procedimento ter que
resultar em uma norma geral. Por essa razao, a efetividade do acesso
direto do individuo mostra-se limitada, pois os foros internacionais

9 Reuter, Paul, Droit International Public, 7. ed. PUF, Paris, Franga, 1993, p. 235.
Nesse pensamento, afirma Jiménez de Aréchaga que a atribuicdo de direitos e
dos meios de agdo para assegura-los constitui “a verdadeira pedra de torque da
personalidade juridica internacional do individuo”. Cf. Jiménez de Aréchaga,
Eduardo, El derecho internacional contemporaneo. Tecnos, Madrid, Espanha, 1980,
p. 207-208.

Rezek, José Francisco, Direito Internacional Publico, 9. ed. rev. Saraiva, Sdo
Paulo, Brasil, 2002, p. 146.

10
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nos quais o individuo tem acesso exigem um compromisso do Estado
em autorizar este acesso, bem como um vinculo juridico de sujei¢do
entre o Estado e o demandante, em regra, a nacionalidade''.

Nao obstante as balizadas criticas, o individuo tem a possibilidade
de discutir violagdes de seus direitos humanos nas esferas regionais e
globais, de acordo com os requisitos demonstrados a seguir.

2. O acesso aos sistemas de protecao dos direitos
humanos

a. Sistema ONU

No plano internacional, a possibilidade de o individuo peticionar ¢
prevista pela Convencao contra a Tortura, pelo Protocolo Facultativo do
Pacto de Direitos Civis e Politicos, pela Conven¢ao para a Eliminagao
da Discriminagao Racial e pela Convengdo sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia.

Quanto a Convengao sobre a Tortura, o dispositivo especifico que
cuida do acesso do individuo ao respectivo Comité é o artigo 22, § 1'2.
Além da autorizacdo soberana do Estado-Parte, o peticionamento do
individuo depende de: (1) a questdo ndo estar sendo analisada perante
outra instancia internacional de investigacdao ou solucdo (artigo 22,
§ 5, a; (2) existir o esgotamento dos recursos internos (artigo 22, § 5,
b, primeira parte), a menos que “a aplicacao dos mencionados recursos
se prolongar injustificadamente, ou, quando ndo for provavel que a
aplicagdo de tais recursos venha a melhorar realmente a situagdo da
pessoa que seja vitima de violagdo da presente Convengao” (artigo 22,
§ 5, b, segunda parte).

11 Ibidem, p. 146-147.

12 Convengdo sobre Tortura, artigo 22, § 1: “Todo Estado Membro na presente
Convengdo podera declarar, em virtude do presente artigo, a qualquer
momento, que reconhece a competéncia do Comité para receber e examinar as
comunicagdes enviadas por pessoas sob sua jurisdi¢do, ou em nome delas, que
aleguem ser vitimas de viola¢do, por um Estado Membro, das disposi¢des da
Convengdo. O Comité ndo recebera comunicac¢do alguma relativa a um Estado
Membro que nao houver feito declaragdo dessa natureza”.
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Por sua vez, o Protocolo Facultativo foi elaborado para assegurar o
cumprimento do Pacto de Direitos Civis e Politicos e realizar a habili-
tagdo do Comité€ dos Direitos do Homem, a fim de receber e analisar
as comunicagdes provenientes de particulares que se considerem
vitimas de uma violacdo dos direitos humanos enunciados no referido
Pacto Internacional. H4 duas limitagdes presentes no artigo 1:
(1) o individuo necessita de que o respectivo Estado em que esteja
seja aderente ao Protocolo e (2) a comunicacdo deve se dirigir contra
o Estado que seja parte no Protocolo. O Comité ndo examinara a
comunicagao se a questao estiver sendo examinada por outra instancia
internacional (artigo 5, § 2, a). Além disso, como visto também na
disposi¢do anterior, € necessario o esgotamento dos recursos internos
(artigo 2; artigo 5, § 2, b, primeira parte), a ndo ser que 0os processos
internos excedam prazos razoaveis (artigo 5, § 2, b, segunda parte).

A Convengao para a Eliminag@o da Discriminac¢ao Racial estabe-
lece que toda pessoa pode invocar todos os direitos estabelecidos nela,
sem qualquer distingdo de raga, cor ou origem nacional. Todavia, ¢é
necessario que o Estado-Parte na Convengao também reconheca a
competéncia do Comité para receber e examinar as comunicagdes
enviadas por individuos ou grupos de individuos sob sua jurisdicao,
os quais alegam serem vitimas de ofensa a qualquer um dos direitos
previstos na Convengdo por um Estado-Parte (artigo 14, § 1).

Ademais, nessa Convengdo Internacional também subsiste a
necessidade de esgotamento dos recursos internos (artigo 14, § 2,
parte final, § 7, a, segunda parte), a menos que 0s processos internos
excedam prazos razoaveis (artigo 14, § 7, a, parte final). Ha, ainda, a
possibilidade de se designar um o6rgéo interno para cuidar da questao
(artigo 14, § 2), de modo que apenas haverad apreciagdo no ambito
internacional pelo Comité (dentro de um prazo de seis meses) se a
vitima ndo obtiver repara¢ao satisfatoria do 6rgao criado ou designado
pelo Estado-Parte (artigo 14, § 5).

13 Ainda sobre essa Convengdo, ressalte-se que o contido no artigo 15, § 1°, néo
restringe o direito de peti¢do concedido aos povos por outros instrumentos
internacionais ou pela propria ONU e suas agéncias especializadas, no caso dos
objetivos da Resolugdo n. 1.514 (XV) da Assembléia Geral, de 14 de dezembro
de 1960, ndo serem alcangados.
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A Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia possui
um protocolo facultativo que permite o acesso do individuo a um
Comité para os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. Esta Convengao,
adotada pela ONU em 13 de dezembro de 2006, nos termos da
Resolugdo da Assembléia Geral no. 61/106, surge como resposta da
comunidade internacional a longa histéria de discriminagao, exclusao
e desumanizagao das pessoas com deficiéncia'.

Simbolicamente, este instrumento internacional representa um
importante elemento na luta contra a violacao dos direitos humanos.
Situada na quarta fase da histéria da construc@o dos direitos
humanos das pessoas com deficiéncia, a Convengdo tem como escopo
transformar a pessoa com deficiéncia —antes objeto de politicas
assistencialistas e de tratamentos médicos— em verdadeiros sujeitos,
titulares de direitos de inclusdo social. Busca conferir énfase na relacdo
da pessoa com deficiéncia e no meio em que ela se insere, fazendo
com que a pessoa assuma uma construcgao coletiva, para se eliminar
obstaculos as pessoas com deficiéncia, sejam eles culturais, fisicos ou
sociais, que impeg¢am o pleno exercicio dos direitos humanos'®.

A Convengdo possui oito principios inspiradores (artigo 3):
(1) o respeito pela dignidade e independéncia inerente a pessoa, sua
autonomia individual, inclusive a liberdade de tomar as proprias
decisdes; (2) a ndo-discriminagdo; (3) a plena e efetiva participagao e
inclusdo na sociedade; (4) o respeito pela diferenca e pela aceitagdo
das pessoas com deficiéncia como parte da diversidade humana e da
humanidade; (5) a igualdade de oportunidades; (6) a acessibilidade;
(7) a igualdade entre o homem e a mulher e (8) o respeito pelo
desenvolvimento das capacidades das criangas com deficiéncia e o
direito a preservacdo de suas identidades.

O propdsito maior da Convengdo esta na promocgao, protecao e
garantia do pleno exercicio dos direitos humanos das pessoas com
deficiéncia. Para tanto, a Conven¢do demanda dos Estados-Partes

14 Piovesan, Flavia, Direitos humanos e o direito constitucional internacional,
9. ed. rev., ampl. e atual. Saraiva, Sdo Paulo, Brasil, 2008, p. 215.

15 Ibidem, p. 214-215.
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uma atuagdo ¢ movimentacao das instituigdes publicas, com medidas
legislativas e administrativas, para o fiel cumprimento da Convengao
e dos principios acima relacionados'.

Como acima registrado, o primeiro tratado de direitos humanos
do século XXI inova quanto ao tratamento conferido a pessoa com
deficiéncia. Ao passar de objeto a sujeito, esta inovagao paradigmatica
espraia-se nas disposi¢cdes da Convengao. Além das garantias em
consonancia com o direito internacional dos direitos humanos (artigo
14, inciso 2) e da determinagdo da participacdo efetiva das pessoas
com deficiéncia em uma sociedade livre (artigo 24, inciso 1, alinea
“c”), as pessoas com deficiéncia devem ser consultadas pelos Estados-
Partes na elaboragdo e na implementagao de legislagao e politicas para
aplicar a Conveng@o e em outros processos de tomada de decisdo de
seu interesse (artigo 4, inciso 3).

Frise-se, ademais, que a pessoa com deficiéncia, além dos
dispositivos de participacao previstos pela Convencao, pode utilizar-se
do mecanismo de monitoramento dos direitos previstos neste tratado
internacional, por meio do peticionamento individual. O Protocolo
Facultativo a Convengao, adotado também em 13 de dezembro de
2006, reconhece a competéncia do Comité para os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia'’ para receber e apreciar peti¢des de individuos ou
grupos de individuos vitimas de violagdo —por um Estado-Parte— dos
direitos previstos na Convencao (artigo 1).

O artigo 2 do Protocolo Facultativo contempla os requisitos de
admissibilidade: (a) a comunicacdo ndo pode ser anonima; (b) nao pode
constituir abuso de direito ou ser incompativel com as disposi¢oes da
Convengao; (c) o peticionario ndo pode estar litigando em outro sistema
internacional ou a matéria nao pode ter sido examinada pelo Comité;

16 Ibidem, p. 216.

17" Este Comité ¢ previsto pelo artigo 34 da Convengdo. A composi¢do de 12 experts

com larga experiéncia em direitos humanos e em deficiéncia deve observar
a representagdo geografica eqiiitativa, a representagdo dos distintos sistemas
juridicos, o equilibrio de género e a participacdo de experts com deficiéncia.
A atuacdo do Comité deve ser semelhante a dos demais criados: uma atuagio a
titulo pessoal e ndo por representagio governamental.
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(d) é necessario esgotar previamente os recursos internos disponiveis,
a ndo ser que exista prolongamento injustificado ou auséncia de
efetividade do recurso; (e) se a comunicacao for precaria ou com a
auséncia de fundamento e (f) se os fatos que motivaram a comunicagao
tiveram ocorrido antes da entrada em vigor do presente Protocolo para
o Estado-Parte em apreco, salvo se os fatos continuaram ocorrendo
apos aquela data.

Em relagdo aos requisitos para o acesso direto ao Comité, o
Protocolo Facultativo, em regra, segue a conformacdo dos demais
tratados internacionais sobre o tema, observando, nesse contexto,
algumas evolucdes dos sistemas regionais de prote¢do (a seguir
expostos), como a questdo da efetividade e da duragdo dos recursos
para a regra do esgotamento das impugnagdes dos sistemas juridicos
nacionais.

Todavia, o Protocolo Facultativo caminha na contramdo da
evolugao do direito internacional dos direitos humanos, na medida em
que prevé a comunicacao confidencial do Estado-Parte em relagao a
demanda que ¢é apresentada ao Comit€ (artigo 3), bem como em relagdo
arealizacdo de sessoes fechadas para examinar as reclamacdes acerca
da violagdo dos direitos contidos na Convengao (artigo 5).

Por fim, ainda que a conformacdo institucional do acesso do
individuo no plano internacional, na busca contra a violagdo dos
direitos humanos, nao se consubstancie com a evolugao que o direito
internacional dos direitos humanos apresente, ¢ importante registrar
nominalmente o entendimento de Antonio Cassese'®. Para ele,
representa um notavel avanco do direito internacional contemporaneo
a situacgdo juridica do individuo, ainda que a capacidade juridica
comporte limita¢des, como acima demonstradas, pois o direito de
peticdo individual, o qual assegura ao individuo o acesso direto
a justica internacional, ¢ uma conquista definitiva do direito
internacional dos direitos humanos®.

18 Cassese, Antonio, International Law. Oxford University Press, Oxford, Reino
Unido, 2001, p. 79-85.

19 Cangado Trindade, Antonio Augusto, Tratado de Direito Internacional dos
Direitos Humanos,... p. 485.
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b. Sistema regional europeu

A Convenc¢ao de Salvaguarda de Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais —conhecida como Convencao Européia
de Direitos Humanos?**— fundamenta a prote¢do européia de direitos
humanos. Gestada a partir da inspiragdo da Declaracdo Universal de
Direitos do Homem?', o pacto europeu de direitos humanos constitui
o modelo mais aperfeicoado de garantia efetiva dos direitos humanos
no ambito internacional, uma vez que oferece aos individuos a
possibilidade de controle jurisdicional acerca do respeito pelos direitos
fundamentais previstos na Convengao?.

Com forte inspiracdo no momento historico do pos-guerra, a
Convengao Européia enquadra-se no movimento de dotar a Europa
de um instrumento que abarque direitos e liberdades, bem como os
valores politicos e culturais comuns dos regimes politicos que adotam
o contetdo democratico para o seu sistema?®.

A Convengao Européia conferiu a Corte Européia de Direitos
Humanos (doravante E.C.H.R.)** a competéncia para se auto-organizar
e estabelecer os termos do processo por meio do seu Regulamento.
As regras processuais nele previstas sdo simples, sem formalismos
excessivos, o que permite procedimentos de facil compreensao®.

A Convengdo Européia de Direitos Humanos possui uma dupla

dimensao para o acesso ao sistema regional europeu de protecdo: a
normativa e a institucional.

20 A Convengao foi assinada em Roma no dia 4.11.1950 e entrou em vigor a partir
de 3.9.1953.

21 Adotada pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas, em 10.12.1948.

22 Lima, José Antonio Farah Lopes de, Conven¢do Européia de Direitos Humanos.

J. H. Mizuno, Leme, Sao Paulo, Brasil, 2007, p. 25.

Barreto, Irineu Cabral, 4 Convengdo Europeia dos Direitos do Homem anotada,
3. ed. Coimbra Editora, Coimbra, Brasil, 2005, p. 26.

A opgao metodoldgica que se faz nesta pesquisa ¢ preservar a sigla em original,
a fim de facilitar a pesquisa do leitor nos sites oficiais. Logo, E.C.H.R. expressa
European Court Of Human Rights, o nome da Corte Européia em uma de suas
linguas oficiais.

23

24

25 Gaspar, Antoénio Henriques, “Prote¢do Internacional dos Direitos Humanos.

Sistema da Convengao Européia”, in: Sub Judice: Justica e Sociedade. Direitos
Humanos no Tribunal Europeu, no. 28. Editora Almedina, Portugal, abr./set.
2004, p. 45.
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A dimensao normativa consiste na protecao emanada pelos direitos
fundamentais nela previstos cujo escopo reside na preservacao da
integridade e da liberdade da pessoa humana. Os direitos humanos
fazem remissdo a identidade da pessoa humana e transcendem a
proclamac@o contida nos textos nacionais e internacionais. Na verdade,
ndo se cria direitos humanos, entretanto, se reconhece o direito de
ser uma pessoa, valor considerado permanente e anterior a todo e
qualquer ato politico. Trata-se, sobretudo, do carater objetivo dos
direitos fundamentais, pois os direitos nao sdo atribuidos em fungao
de um estatuto revogavel, mas sim pela natureza de pessoa humana.
Assim, o sistema convencional transcende os interesses dos Estados e
fundamenta uma solidariedade comum, que se apresenta na perspectiva
da fruigdo e no plano da garantia dos direitos fundamentais®®.

Nesse aspecto, a Convengdo Européia possui forga juridica
vinculante sobre os Estados-Partes, de modo que ela ndo se contenta
em apenas reconhecer os direitos fundamentais, mas os erige em
categoria juridica. Assim, pela primeira vez no ambito do direito
internacional, ha um regime protetor sobre direitos fundamentais.
Nessa matéria, a “jurisdicionalidade” da regra “condiciona a eficacia
de sua garantia e eventual sangdo pelo seu descumprimento”,
demonstrando que nenhuma protecdo internacional pode ser
considerada séria em sua efetivagdo “se ela ndo vem acompanhada

por mecanismos jurisdicionais apropriados™?’.

O proprio sistema regional assevera que as obrigagdes assumidas
pelos Estados-Partes a Convengdo guardam um carater objetivo cujo
escopo reside na proteg@o dos direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana contra violagdo cometida por qualquer Estado-Parte e nao
em criar direitos subjetivos e reciprocos para os proprios Estados-
Partes®®. Posteriormente, a Corte Européia propds —no caso Wemhoff

26 Lima, José Antonio Farah Lopes de, Convengdo Européia..., p. 27-29.

27 Tbidem, p. 28.

28 Commission Européenne des Droits De L’homme, Rapport de la Commission
(30.3.1963), Republique Fédérale d’Autriche contre Republique Italienne

(Requéte no. 788/60), p. 37. Disponivel em: <http://www.echr.coe.int/echr/>.
Acesso em: 8.3.2010.
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vs. Alemanha— uma interpretacdo da Convengdo, a fim de alcangar
0 seu objetivo e ndo restringir em demasia a obrigagdo dos Estados-
Partes®. Nesse sentido, no caso Lingiiistico Belga, a Corte asseverou
que a protegao eficaz dos direitos humanos implicava um equilibrio
estabelecido entre “a protecdo do interesse geral da comunidade
e o respeito aos direitos humanos fundamentais a que se atribuia
importancia especial”’.

No relatorio sobre o caso Golder vs. Reino Unido, a Comissao
Européia realizou a defesa do carater objetivo da Convengao, rejeitando
uma interpretagdo restritiva de seus dispositivos que dificultasse
ou impedisse a realizacdo de seus propoésitos. Para a Comissdo, a
consideragao mais decisiva era a de que

A fungao primordial dessa Convengdo ¢ a de proteger os direitos do

individuo e ndo a de estabelecer obrigacdes mutuas entre os Estados a

serem interpretadas restritivamente a luz da soberania desses Estados. Ao

contrario, a fun¢do da Convengdo e a funcdo de sua interpretacdo ¢ a de
tornar a prote¢ao do individuo efetiva. E verdade que isso representa apenas

0 “primeiro passo” para a fiscalizagdo e concretizagdo dos direitos humanos

como diz o Preambulo. Mas este fato ndo pode se justificar apoiado em
interpretagdes restritivas, indo de encontro ao todo proposto®’.

Posteriormente, no julgamento do caso Golder vs. Reino Unido, a
E.C.H.R. corroborou a tese exposta pela Comissao Européia, isto &,

29 European Court of Human Rights, Chamber, Wemhoff'vs. Germany (Application
no. 2122/64),j. 27.6.1968. Disponivel em: <http://www.echr.coe.int/echr/>. Acesso
em: 8.3.2010. Ver, em especial, o § 8.

30 European Court of Human Rights, Plenary, “Relating to certain aspects of the

laws on the use of languages in education in Belgium” vs. Belgium (Application(s)
nos. 1474/62, 1677/62, 1691/62, 1769/63 e 2126/64), j. 23.7.1968. Disponivel em:
<http://www.echr.coe.int/echr/>. Acesso em: 8.3.2010. Ver, em especial, o0 § 5.

31 European Commission of Human Rights, Application no. 4451/70, Golder vs.

The United Kingdom, Report of the Commission. Disponivel em: <http:/www.
echr.coe.int/echr/>. Acesso em: 3.8.2010, p. 31. Tradugao livre de: “the overriding
function of this Convention is to protect the rights of the individual and not to
lay down as between States mutual obligations which are to be restrictively
interpreted having regard to the soverignty of these States. On the contrary,
the role of the Convention and the function of its interpretation is to make the
protection of the individual effective. It is true that it represents only the “first
steps” for the enforcement of human rights as the Preamble says. But this fact
cannot be relied upon to justify restrictive interpretations running contrary to
its overall purpose”.
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uma interpretagdo da Convengao a luz de seu proposito fundamental,
como um passo em dire¢do a implementacao coletiva dos direitos
humanos, ao defender o direito de acesso a propria Corte para a
apreciagdo da violagdo de direitos humanos?.

Nesse contexto da perspectiva objetiva do sistema regional,
no ambito da Convengdo, uma hierarquia formal é estabelecida
entre os direitos por ela protegidos. Trata-se da distingao entre
direitos intangiveis (o nucleo intocavel da Convencao) e os direitos
condicionados. Os primeiros sdo aqueles em que os membros do
sistema regional de protecdo nao podem restringir ou eliminar. Eles
devem ser mantidos intactos, pois “beneficiam todas as pessoas,
em todos os lugares, em todas as circunstancias”. Sdo cinco os
direitos fundamentais —referentes a integridade fisica e moral da
pessoa humana e a liberdade— que formam o padrdo minimo do
direito europeu dos direitos humanos: (1) direito a vida (artigo 2);
(2) direito a ndo ser torturado ou a ndo sofrer tratamentos desumanos
ou degradantes (artigo 3); (3) direito a ndo ser colocado em condigdo
de escravidao ou ser constrangido ao trabalho for¢cado (artigo 4);
(4) direito a nao-retroatividade da lei penal (artigo 7) e (5) direito a
regra do non bis in idem (artigo 4, Protocolo no. 7)*.

Quanto aos demais direitos fundamentais, eles sdo condicionados
e variam conforme as relagdes culturais. Eles estdo suscetiveis a
realizagdo de ponderagdo com a “clausula geral de ordem publica”,
a qual autoriza o Estado-Parte a restringir o exercicio do seu nucleo
essencial, sem a sua respectiva exclusdo. Esta técnica tem fundamento
no artigo 15, § 1, da Convencao, ou nos paragrafos 2 de determinados
dispositivos, como os artigos 8 (direito ao respeito pela vida privada
e familiar), 9 (liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido),
10 (liberdade de expressdo) e 11 (liberdade de reunido e de associagdo)
da Convengao, bem como, ainda, no artigo 2, §§ 3 e 4, do Protocolo
no. 4.

32 European Court of Human Rights, Plenary, Golder vs. The United Kingdom

(Application no. 4451/70), j. 21.2.1975. Disponivel em: <http://www.echr.coe.int/
echr/>. Acesso em: 8.3.2010. Ver, em especial, os §§ 29-36.

33 Lima, José Antonio Farah Lopes de, Conveng¢do Européia..., p. 35.
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Tais tipos de direitos fundamentais formam uma espécie de
“direitos comuns” de direitos humanos e o exercicio do contetido
contido no respectivo nucleo essencial dependera do caso concreto a
ser analisado cuja restri¢ao deve estar prevista em lei e necessaria em
uma sociedade democratica para a protecdo da ordem putblica**.

Em sua dimensao institucional, a E.C.H.R. possui dois tipos de
controle com previsdo na Conven¢ao Européia de Direitos Humanos.
O primeiro esta previsto no artigo 33 da Convengao® e consiste na
dentincia de um Estado-Parte do descumprimento do contetdo da
Convencdo por outro Estado-Parte. Aqui, a Conveng¢do Européia
excepciona os principios fundamentais do direito internacional
classico, como o principio da competéncia nacional exclusiva (protegao
diplomatica), em que o vinculo nacional efetivo de um individuo a
um determinado Estado o autoriza a acionar uma eventual protecao.
Ao contrario do que estabelece tal principio, a Convengdo Européia
encarrega os Estados com obrigacdes dissociadas ao principio da
reciprocidade internacional. Em outros termos, o Estado-Parte
¢ obrigado a garantir os direitos protegidos aos seus nacionais,
bem como aos demais individuos que estejam sob sua jurisdigao,
independentemente da nacionalidade, sendo reconhecido “como aquele
que submete a apreciagdo da Corte uma questdo relativa a ordem
publica da Europa’*.

Destaque-se que qualquer Estado-Parte na Convengao ¢ competente
para denunciar outro Estado-Parte por violacdo dos direitos e
liberdades que ela consagra, independentemente de qualquer aceitagdo
por este do direito de queixa. A possibilidade da Corte examinar
uma queixa interestadual depende da reunido de varios fatores que
delimitam sua competéncia em razao da matéria, da pessoa, do tempo
e do lugar.”’

34 Tbidem, p. 35.

35 “Artigo 33. Assuntos interestaduais. Qualquer Alta Parte Contratante pode

submeter ao Tribunal qualquer violagdo das disposi¢cdes da Convencao e dos
seus protocolos que creia poder ser imputada a outra Alta Parte Contratante”.
36

37

Lima, José Antonio Farah Lopes de, Conveng¢do Européia..., p. 31-2.

Barreto, Irineu Cabral, 4 Conven¢do Europeia..., p. 284. Destaque-se que estes
fatores ndo coincidem nos dois tipos de queixa a que aludem os artigos 33 ¢ 34
da Convencao.
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Com efeito, o Estado-Parte autor da queixa ndo age como vitima
ou como representante dos seus nacionais. Atua para preservar os
interesses da Convengdo, apresentando em uma perspectiva objetiva
argumentos que interessam a ordem publica européia. Nao ha,
portanto, qualquer indicio de reciprocidade ou de direitos e obrigacdes
entre os Estados-Partes litigantes®® e ndo interessa se determinado
Estado-Parte ndo reconhega o Governo de outro Estado-Parte, em
fun¢do da construgdo de uma ordem publica européia®.

Por outro lado, o segundo instrumento ¢ o direito de peticao
previsto no artigo 34 da Convencdo*’, que, atualmente, pode ser
exercido por qualquer individuo, organiza¢do nao-governamental

38 Sobre o tema, ver European Court of Human Rights, Plenary. lreland vs. The
United Kingdom (Application no. 5310/71), j. 18.1.1978. Disponivel em: <http://
www.echr.coe.int>. Acesso em: 8.3.2010. Ver, em especial, os §§ 239 e 240.

39 Acerca do assunto, ver European Court of Human Rights, Chamber, Loizidou

vs. Turkey (Application no. 15318/89), Preliminary objections, j. 23.3.1995.
Disponivel em: <http://www.echr.coe.int>, Acesso em: 8.3.2010. Ver, em especial,
0 § 41, e também European Court of Human Rights, Grand Chamber, Cyprus vs.
Turkey (Application no. 25781/94), j. 10.5.2001. Disponivel em: <http://www.echr.
coe.int>. Acesso em: 8.3.2010. Ver, em especial, o § 62, que concede interesse de
agir ao Chipre: “The Court concludes that the applicant Government have locus
standi to bring an application under former Article 24 (current Article 33) of the
Convention against the respondent State”.

40 “Artigo 34. Peti¢des individuais. O Tribunal pode receber peti¢cdes de qualquer

pessoa singular, organiza¢do ndo governamental ou grupo de particulares
que se considere vitima de violagdo por qualquer Alta Parte Contratante dos
direitos reconhecidos na Convengdo ou nos seus protocolos. As Altas Partes
Contratantes comprometem-se ndo criar qualquer entrave ao exercicio efetivo
desse direito”. O texto do atual artigo 34, que permite o acesso direto a Corte,
baseia-se na redacdo do antigo artigo 25 da Comissdo Européia de Direitos
Humanos (“Artigo 25. 1. A Comissdo pode conhecer de qualquer peticao
dirigida ao secretario-geral do Conselho da Europa por qualquer pessoa singular,
organizagao ndo governamental ou grupo de particulares, que se considere vitima
de uma violagdo, cometida por uma das Altas Partes Contratantes, dos direitos
reconhecidos na presente Conveng@o, no caso de a Alta Parte acusada haver
declarado reconhecer a competéncia da Comissao nesta matéria. As Altas Partes
Contratantes que tiverem assinado tal declara¢do obrigam-se a ndo por qualquer
impedimento ao exercicio deste direito. 2. Estas declaragdes podem ser feitas
por prazo determinado. 3. As declaragdes serdo remetidas ao secretario-geral
do Conselho da Europa, o qual transmitira copias as Altas Partes Contratantes e
assegurara a sua publicacdo. 4. A Comissao ndo exercera a competéncia que lhe
atribui o presente artigo sem que pelo menos seis Altas Partes Contratantes se
encontrem vinculadas pela declaragio prevista nos paragrafos precedentes”).
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ou grupo de particulares que se considerem vitima de violagao dos
direitos reconhecidos pelo sistema europeu, cometida por qualquer um
dos Estados-Partes*!. Logo, podem apresentar queixa perante a Corte
quaisquer pessoas individuais ou coletivas, tais como sociedades,
sindicatos, partidos politicos, associagdes, bem como instituigdes
religiosas e grupos de particulares que constituam uma associagdo
informal (em geral temporaria, de duas ou mais pessoas que tenham
interesses idénticos)*2.

De outra parte, o sujeito passivo dos direitos e liberdades garantidos
pela Convengdo ¢ sempre um Estado-Parte e nunca um particular,
ainda que, em algumas situagdes, o autor direto da ofensa nao seja o
Estado®.

Originariamente, o acesso direto do individuo era realizado perante
a Comissdo Européia de Direitos Humanos, que representava um
contexto de relatividade e de conciliacdo entre interesses individuais
e estatais, uma vez que o individuo acessava diretamente a Comissao
(6rgao de apuragdo e conciliagdo), mas nao podia acessar diretamente
o orgdo jurisdicional (a E.C.H.R.)). A época, a jurisdigio da Corte
era facultativa, e havia compartilhamento do poder decisoério com
0 Comité de Ministros do Conselho da Europa. No entanto, havia
duas deficiéncias do sistema: (1) a complexidade o tornava pouco
transparente para um eventual requerente e (2) o carater hibrido
—metade “juridica” e metade “politica”— afetava totalmente sua
credibilidade*.

41 Nesse aspecto, “toda pessoa, incluida as pessoas morais, sob a ‘jurisdicao’ de
uma Parte Contratante, que se beneficia da prote¢do da Convengdo, tenha ela
a nacionalidade dessa Parte, seja estrangeiro ou apatrida, e resida ou ndo no
seu territorio”. Cf. Barreto, Irineu Cabral, “ A jurisprudéncia do novo Tribunal
Europeu de Direitos do Homem”, in: Sub Judice: Justica e Sociedade. Direitos
Humanos no Tribunal Europeu, no. 28. Editora Almedina, Portugal, abr./set.
2004, p. 10.

Alves, Jorge de Jesus Ferreira, 4 Convengdo Europeia dos Direitos do Homem
Anotada e Protocolos Adicionais Anotados. Legis, Porto, Brasil, 2008, p. 298.

42

43 European Court of Human Rights, Chamber, Artico vs. Italy (Application no.

6694/74), j. 13.5.1980. Disponivel em: <http://www.echr.coe.int>. Acesso em:
8.3.2010.

44 Lima, José Antonio Farah Lopes de, Convengdo Européia..., p. 28.
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Ao abrigo do antigo sistema, os casos originarios propostos pelos
individuos e organizacdes nao-governamentais s6 poderiam ser
analisados se o Estado-Parte tivesse reconhecido a competéncia da
Comissdo sobre a matéria, e esta apenas poderia ser decidida pela
Corte se o Estado-Parte tivesse declarado a aceitag@o de sua jurisdigao.
Todos os Estados aceitaram o direito de peticao individual, o qual,
como mecanismo de controle instituido pela Convengdo, tornou-
se, de fato, uma condicdo para a admissdo perante a Organizagao.
Nisto, a jurisdicdo da Corte, como previsto no artigo 34, tornou-se
obrigatoria®.

Sob a sistematica anterior, havia casos capazes de serem objeto
de uma decisdo judicial (porque a jurisdicdo da Corte poderia ser
reconhecida), mas ndo eram necessariamente decididos, uma vez que
nem a Comissdo e nem o Estado-Parte submeteram a matéria a Corte,
e assim foi deixado de lado pelo Comité dos Ministros*. Este tipo de
situagdo, que era ligada ao fato de o individuo ndo ter competéncia
para submeter o seu caso perante a Corte, foi sanada parcialmente pelo
Protocolo n.° 9, que abriu aos requerentes individuais a possibilidade
de transmitir o caso ao Tribunal, mas sob a reserva de ratificagdo
do referido Protocolo pelo Estado demandado e da aceitagdo da
transmissao por um comité que realizou uma filtragem®*’.

45 Conselho da Europa, Protocolo no. 11. Introduz modificagdes na Convengao
Européia para a protecao dos direitos do homem e das liberdades fundamentais.
Disponivel em: <http://conventions.coe.int/treaty/en/Reports/Html/155.htm>.
Acesso em: 8.3.2010.

O Comité de Ministros possuia competéncia para atuar perante a Comissao
Européia no caso em que esta ndo admitisse determinada queixa e também na
hipotese de os Estados ou a Comissdo nao enviarem o caso a Corte, situacdo em
que o Comité apreciaria a existéncia de violagao e, se comprovada, arbitraria uma
reparacdo razoavel a vitima. Ademais, o Comité era igualmente responsavel pela
vigilancia da execugdo dos acorddos do Tribunal. Cf. Corte Européia dos Direitos
do Homem, “Histoéria, organizagao e processo”. Novembro de 2004. Disponivel
em: <http://www.echr.coe.int>. Acesso em: 8.3.2010.

46

47 Corte Européia dos Direitos do Homem, “Historia, organizagao e processo”..., p. 2.
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A crescente carga de trabalho' originou debates com o intuito
de simplificar a estrutura por meio da criagdo de uma Corte Uinica e
permanente, a fim de (a) diminuir a duragio dos processos, (b) reforgar
o carater judicial do sistema e (c) tornd-lo completamente obrigatorio.
O protocolo no. 11 —fruto destes debates’- entrou em vigor em
1°.11.1998 e previa um periodo de transi¢ao até 31.10.1999, no qual a
Comissao cuidaria dos casos admitidos antes dessa data’.

Perante o refor¢o do carater judicial do sistema, a apreciacdo
do direito de peticdo como método de implementacdo dos direitos
humanos no plano internacional deve levar em conta a legitimidade
dos peticionarios e as condicdes do uso e da admissibilidade das
peticdes. Os dois instrumentos —tanto do artigo 33 como do artigo 34
da Conven¢ao— sdo aptos a realizar a verificagao de compatibilidade
dos sistemas juridicos nacionais com os ditames do conteudo
normativo previsto pela Convengao Européia, o chamado controle de
convencionalidade. Todavia, inicialmente, apenas os Estados-Partes
tinham a autorizacao para realizar tal verificagdo em concreto (em um

O aumento crescente do nimero de demandas algadas aos 6rgaos da Convengao
na década de 1980 tornou cada vez mais dificil a tarefa de manter a duragdo
dos processos dentro de limites razoaveis e aceitaveis. O ingresso de novos
Estados contratantes agravou o quadro. Enquanto 404 casos foram registrados
em 1981, 4750 foram registrados em 1997 pela Comissdo. Nesse mesmo ano, a
Comissdo também verificou a existéncia de mais de 12000 processos abertos
e ndo registrados. Por outro lado, o Tribunal refletia uma situacdo diferente a
época: 7 casos transmitidos em 1981 e 119 no ano de 1997. Cf. Corte Européia
dos Direitos do Homem. “Historia, organizagdo e processo”...

A dificuldade para responder em tempo razoavel as solicitagdes dos individuos
que apresentavam as suas queixas, bem como o afluxo de novos Estados
—oriundos da Europa Central e Oriental- demonstravam que uma estrutura menos
organizada ndo seria suficiente para atender a tal crescente demanda. A partir de
entdo, com avangos e recuos, cessio e compromissos, chegou-se ao Protocolo n.°
11, com o intuito de instituir um processo mais simples, com o exame de apenas
um 6rgdo, o que reforgou o carater judicial do sistema. Cf. Barreto, Irineu Cabral,
“ A jurisprudéncia do novo Tribunal Europeu de Direitos do Homem”..., p. 9).

Durante os 3 anos apods a vigéncia do Protocolo no. 11, o Tribunal conheceu
um aumento consideravel na carga de trabalho: de 5979 queixas registradas em
1998, passou para 13858 em 2001, ou seja, um acréscimo de cerca de 130%.
Cf. Corte Européia dos Direitos do Homem. “Historia, organizagdo e processo”...,
p. 3. Pelos dados estatisticos da Corte, 34500 queixas foram registradas em 2002,
38800 em 2003, 44100 em 2004, 45500 em 2005, e 50500 em 2006.
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caso especifico) e em abstrato, enquanto que o exercicio de petigdo
individual permitia o exame da convencionalidade apenas em concreto.
E o que entendia a E.C.H.R. no caso Golder vs. Reino Unido*, em
que o individuo ndo poderia suscitar a E.C.H.R. que determinada lei
ndo era compativel com a Convencdo, mas apenas poderia fazé-lo se
a lei fosse aplicada em prejuizo a um direito fundamental, previsto na
Convengao.

A E.C.H.R. evoluiu seu posicionamento de modo que o individuo
pode acessar a Corte se demonstrar que uma lei supostamente
contraria aos ditames da Convencdo (a partir da avaliagdo de
percepcao de risco) possa lhe ser aplicada, o que feriria o seu direito
fundamental em abstrato. Desse modo, qualquer individuo pode atacar
a convencionalidade de qualquer norma geral de seu Estado. Este
entendimento restou consignado no caso Norris vs. Irlanda (1988), em
que a E.C.H.R. asseverou:

A Corte também concorda com o Governo que as condig¢des que

regem cada pedido ao abrigo do artigo 25 da Convengdo ndo sdo

necessariamente 0os mesmos que os critérios nacionais relativos

ao locus standi. As regras nacionais a este respeito poderdo servir

finalidades diferentes das contempladas pelo artigo 25 e, a0 mesmo

tempo em que as vezes podem ter os mesmos efeitos andlogos, eles
ndo precisam ser sempre assim...

Seja como for, a Corte decidiu que o artigo 25 da Convengao habilita
os individuos para sustentarem que uma lei viola os seus direitos por
si 80, na auséncia de uma medida individual de implementagao, se eles
correm o risco de serem diretamente afetados por ela...’

European Court of Human Rights, Plenary, Golder vs. The United Kingdom...
Ver, em especial, o seguinte trecho do § 39.

European Court of Human Rights, Plenary, Norris vs. Ireland (Application no.
10581/83), j. 26.10.1988. Disponivel em: <http://www.echr.coe.int/echr/>. Acesso
em: 8.3.2010. Traducdo livre de: “The Court further agrees with the Government
that the conditions governing individual applications under Article 25 (art. 25) of
the Convention are not necessarily the same as national criteria relating to locus
standi. National rules in this respect may serve purposes different from those
contemplated by Article 25 (art. 25) and, whilst those purposes may sometimes
be analogous, they need not always be so... Be that as it may, the Court has held
that Article 25 (art. 25) of the Convention entitles individuals to contend that
a law violates their rights by itself, in the absence of an individual measure of
implementation, if they run the risk of being directly affected by it...
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Assim, sob 0 manto da Conven¢ao Européia de Direitos Humanos,
a construgdo de uma jurisprudéncia reconhecendo a autonomia do
direito de peticdo individual vem sendo desenvolvida, o que transforma
o direito ao recurso individual na pedra angular do mecanismo de
salvaguarda instaurado pela Convencdo®. Além do controle em
abstrato de convencionalidade, outra conseqiiéncia decorrente destes
julgados ¢ a interpretacdo do conceito de vitima, o qual deve ser
visto de forma auténoma, independentemente de conceitos de direito
interno.

A Corte ¢ a Ginica competente para decidir se o interessado ¢ vitima
para os efeitos do artigo 34 da Convengao’. Assim, a nogdo de vitima
deve ser entendida de uma forma auténoma, independentemente
da maneira como o ordenamento juridico interno de cada Estado-
Parte regule o interesse ¢ a qualidade de agir. Nesse aspecto, ainda
que nado exista capacidade de agir em nivel interno, isso nao afeta a
possibilidade de a vitima apresentar a propria queixa®.

E considerado “vitima” quem for diretamente atingido pelo ato
objeto do litigio, sofrendo ou correndo o risco de sofrer os seus efeitos’.
A qualidade de vitima ndo depende sempre da existéncia de prejuizo'’,
mas esta associada a eficacia do recurso interno, ou seja, dependera da
compensagao que o recurso interno lhe tiver concedido''.

Por outro lado, o requerente deve manter a qualidade de vitima ao
longo do processo e ndo apenas quando da apresentacdo da queixa. Se

Lima, José Antonio Farah Lopes de, Conveng¢do Européia...,, p. 33.

European Court of Human Rights, Second Section, Shamayev and Others vs.
Georgia and Russia (Application no. 36378/02). Disponivel em: <http:/www.
echr.coe.int/echr/>. Acesso em: 8.3.2010. Ver, em especial, o § 293.

Barreto, Irineu Cabral, 4 Convengdo Europeia..., p. 288.

9 European Court of Human Rights, Fourth Section, Unal Tekeli vs. Turkey
(Application no. 29865/96), j. 16.11.2004. Disponivel em: <http://www.echr.coe.
int/echr/>. Acesso em: 8.3.2010. Ver, em especial, o § 35.

10

European Court of Human Rights, Third Section, Jorge Nina Jorge and Others
vs. Portugal (Application no. 52662/99), j. 19.2.2004. Disponivel em: <http://
www.echr.coe.int/echr/>. Acesso em: 8.3.2010. Ver, em especial, o § 39.

1 European Court of Human Rights, Grand Chamber, Apicella vs. Italy (Application

no. 64890/01), j. 29.3.2006. Disponivel em: <http://www.echr.coe.int/echr/>.
Acesso em: 8.3.2010. Ver, em especial, o § 71.
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o interesse desaparece, tendo em vista o reconhecimento e a reparagao
do dano, a queixa deve ser arquivada, face ao carater subsidiario.
Todavia, uma decisdo favoravel ao requerente ndo ¢ suficiente para
lhe retirar a qualidade de vitima. Alids, mesmo com a alteracdo da
legislagdo em descompasso com a Convengao, o status de vitima
permanece se a situacao criada for mantida'?.

Com efeito, um elemento importante ao qual deve ser dado enfoque
¢ a participacdo da familia e de pessoas proximas a vitima em temas
de violagao de direitos humanos. A Corte iniciou a preocupagdo com
esse tema em fung@o do tratamento das conseqiiéncias da morte do
requerente durante a pendéncia do processo perante o sistema regional.
Inicialmente, a morte do requerente implicava o arquivamento da
queixa, salvo se a causa fosse transmissivel e os respectivos herdeiros
poderiam substituir o requerente'®.

Se a vitima esta impossibilitada de agir, outra pessoa pode
apresentar a queixa em nome dela'¥. Além dessa hipotese de
representacdo processual, nos casos em que existe um vinculo
particular e pessoal com a vitima (sem, necessariamente, ser um lago
familiar), admite-se a apresentagdo de queixa, em nome proprio, por
aqueles que se considerem “vitima indireta”. Em outras palavras, pelos
que possam alegar que a violagdo lhes causou um prejuizo ou que t€m
interesse pessoal valido em que seja posto termo a ofensa. E o caso de
pais e irmaos apresentados como vitimas em fun¢ao do falecimento
de seu parente'> ou por pessoas que conviveram em comum —como em

12" A minuciosidade do conceito de vitima chega a ser alta, haja vista que, em

se tratando de uma duracdo do processo excessiva, nem a transagdo entre as
partes e nem a decisao final que ndo considere expressamente, para o calculo da
indenizacdo, essa duracdo, fazem perder a “qualidade de vitima”. Cf. Barreto,
Irineu Cabral, 4 Conveng¢do Europeia..., p. 289.

13 European Court of Human Rights, Chamber, X. vs. France (Application no.

18020/91), j. 31.3.1992. Disponivel em: <http://www.echr.coe.int/echr/>. Acesso
em: 8.3.2010. Ver, em especial, o § 26.

14 Barreto, Irineu Cabral, A Conveng¢do Europeia..., p. 291.

15 Alves, Jorge de Jesus Ferreira, 4 Convengdo Europeia dos Direitos do Homenm...,

p- 299; Barreto, Irineu Cabral, 4 Conveng¢do Europeia..., p. 291.
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unido estavel— por um longo periodo'® e desejam o reconhecimento e
a reparagao da violagdo de determinados direitos fundamentais.

A questao de saber se um parente também ¢ vitima depende de
parametros de afericdo tragados pelos casos concretos analisados
pela Corte que se baseiam na existéncia de fatores particulares que
conferem a esse parente uma dimensdo e um carater distintos da
perturbacao afetiva comum a esses casos. Entre esses fatores, figuram
a proximidade do parentesco, as circunstancias particulares da relagao,
a medida que o parente testemunhou os acontecimentos, a forma como
as autoridades publicas reagiram a seus pedidos. Logo, ¢ a atuagdo
do parente perante as autoridades publicas na busca da resolucao da
questdo que constitui a esséncia da violagdo e se distancia da emogao
natural da perda do falecido".

Ha ainda casos em que parentes e entes proximos da vitima falecida
buscam proteger a sua memoria ¢ o reconhecimento simbolico da
violagdo de determinado direito fundamental. E o caso, por exemplo,
da vitva que deseja ver seu falecido esposo considerado inocente
perante a sociedade'®.

Desse modo, ponderou a Corte que as condigdes regentes das
peticdes individuais ndo coincidem com os critérios nacionais referentes
ao locus standi (legitimidade das partes), o que transmite a idéia de
autonomia do direito de peti¢do individual no plano internacional,
independentemente do plano interno. Assim, os elementos fixados
por esta jurisprudéncia podem ser aplicados a outros procedimentos
de tratados de direitos humanos que requerem a condi¢ao de vitima

16 European Court of Human Rights, Fourth Section, Velikova vs. Bulgaria
(Application no. 41488/98), Decision of 18.5.1999. Disponivel em: <http:/www.
echr.coe.int/echr/>. Acesso em: 8.3.2010.

17 European Court of Human Rights, Second Section, Koku. vs. Turkey (Application

n.° 27305/95), j. 31.5.2005. Disponivel em: <http:/www.echr.coe.int/echr/>.
Acesso em: 30.9.2008. Ver, em especial, o § 168.

No caso Nolkenbockhoff vs. Alemanha, o Bundesverfassungsgericht negou a
viava a possibilidade de comprovar a inocéncia de seu falecido esposo, razdo
pela qual ela ingressou perante a E.C.H.R., pleiteando a qualidade de vitima
(Cf. European Court of Human Rights, Plenary, Nolkenbockhoff vs. Germany
(Application no. 10300/83), j. 25.8.1987. Disponivel em: <http://www.echr.coe.
int/echr/>. Acesso em: 8.3.2010. Ver, em especial, o § 33.

18
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para o exercicio de petigdo individual®, configurando o mecanismo

ilizaca uz ao 1 1 irei
de “fertilizacdo cruzada” na protecdo internacional dos direitos
humanos?.

c. Sistema interamericano

A Convengdo Americana de Direitos Humanos (assinada em San
José, Costa Rica, em 1969, em uma Conferéncia Intergovernamental
celebrada pela Organizagao dos Estados Americanos) entrou em vigor
em 1978, quando o décimo primeiro instrumento de sua ratificagdo
foi depositado®..

A Convencdo Americana divide-se no Preambulo e em trés
grandes partes. O Preambulo contém a meta de alcance das liberdades
pessoais e de justica social, a partir do respeito pelos direitos da pessoa
humana e o reconhecimento da prote¢do internacional desses valores
fundamentais. Por meio dos principios, o Predmbulo da Convencao
busca alcangar o ideal do ser humano livre, isento do medo e da
miséria, a partir da criagdo de condi¢des que permitam a cada pessoa
gozar dos direitos econdmicos, sociais e culturais, bem como da
maxima efetivacdo dos seus direitos civis e politicos. A estrutura, a
competéncia e o processo dos orgados encarregados da busca por este
ideal estao contidos nas partes da Convengao.

O tratamento do direito de peti¢do individual no Sistema
Interamericano de Direitos Humanos nio dispde do acesso universal
e irrestrito do individuo perante a Corte Interamericana de Direitos

19 Cangado Trindade, Antonio Augusto, Tratado de Direito Internacional dos
Direitos Humanos,... p. 489-490.

Sobre o fendmeno da “fertiliza¢do cruzada”, ver por todos Delmas-Marty,
Mireille, Trés Desafios para um Direito Mundial, trad. Fauzi Hassan Choukr.
Lumen Juris, Rio de Janeiro, Brasil, 2003.

20

21 Dos 35 paises associados a Organizagdo dos Estados Americanos (OEA), apenas

25 ratificaram ou adotaram a Convencdo Americana: Argentina, Barbados,
Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Chile, Dominica, Equador, El Salvador,
Granada, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panama,
Paraguai, Peru, Republica Dominicana, Suriname, Trinidad e Tobago, Uruguai
e Venezuela. Todavia, em 26 de Maio de 1998, Trinidad e Tobago denunciou
a Convencdo por uma comunica¢do enderecada ao Secretario-Geral da
Organizacao dos Estados Americanos.
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Humanos (doravante Corte 1.D.H.), em um primeiro momento. Neste
sistema regional, o acesso universal ¢ franqueado apenas a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos (doravante Comissido I.D.H.)?.

O sistema de peticionamento ¢ definido pelo artigo 44, em que
qualquer individuo ou grupo de pessoas, ou ainda organizacdo nao-
governamental legalmente reconhecida em um Estado-Membro da
OEA pode apresentar peti¢cdes que contenham denuncias ou queixas
de violagdo dos direitos humanos previstos pela Convengao por um
dos Estados-Partes.

Diferentemente da Corte Européia de Direitos Humanos, para
ser objeto de “ataque” do sistema de peticionamento, o Estado-Parte
deve declarar que reconhece a competéncia da Comissdo [.D.H.
para receber ¢ examinar as comunicacdes de violagdo dos direitos
humanos, nos termos do artigo 45. Caso o Estado-Parte ndo apresente
declaracdo deste tipo, a Comissao I.D.H. ndo podera admitir nenhuma
comunicagdo contra ele.

O artigo 46 (inciso 1) prevé os requisitos de admissibilidade
da comunicagdo que aponte ofensa aos direitos humanos. Para o
conhecimento da petigdo, sera necessario: (a) o esgotamento dos
recursos previstos na jurisdi¢do interna, de acordo com os principios
de direito internacional geralmente reconhecidos; (b) a apresentagao
dentro do prazo de seis meses, a partir da data em que o presumido
prejudicado em seus direitos tenha sido notificado da decisdo definitiva;
(c) que nao haja litispendéncia internacional, ou seja, que a matéria
objeto da petigdo ndo esteja pendente de outro processo se solugdo
internacional e (d) no caso de comunica¢do individual, de grupos
ou por entidades ndo-governamentais legalmente registrada em um
Estado-Parte da OEA, a peticao deve conter o nome, a nacionalidade,
a profissdo, o domicilio e a assinatura da pessoa (ou pessoas) ou do
representante legal da entidade que submeter a petigao.

22 A op¢ao metodologica que se faz nesta pesquisa ¢é preservar a sigla em original,
a fim de facilitar a pesquisa do leitor nos sites e documentos oficiais, que
estdo em sua grande parte em espanhol. Logo, Corte I.D.H. expressa Corte
Interamericana de Derechos Humanos, o nome da Corte Interamericana em uma
de suas linguas oficiais, ¢ Comissdo [.D.H. expressa Comision Interamericana
de Derechos Humanos, o nome da Comissdo Interamericana em uma de suas
linguas oficiais.
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Por outro lado, o inciso 2 do artigo 46 estabelece a possibilidade
de relativizagdo do esgotamento dos recursos internos ¢ do prazo
de seis meses. Estas restricdes ndo serdo aplicadas quando: (a) ndo
existir, no ambito da jurisdicao interna, o devido processo legal para
cuidar dos direitos que estdo sendo alegados como violados; (b) ndo
ter sido permitido a suposta vitima o acesso aos recursos de jurisdi¢ao
interna ou houver o impedimento de esgotamento e (c) houver demora
injustificada na decisdo sobre os mencionados recursos.

A Comissdo I.D.H. declarard a comunicagdo inepta (artigo 47)
quando (a) ndo preencher os requisitos acima elencados (estabelecidos
pelo artigo 46, inciso 1); (b) ndo expuser os fatos caracterizadores
da afronta aos direitos humanos protegidos pela Convengéo; (c) pela
exposicao infundada ou for evidente a improcedéncia do pedido na
comunicagdo; ¢ (d) for substancialmente reprodugdo de peticdo ou
comunicagao anterior ja examinada pela Comissao I.D.H. ou por outra
instancia ou organismo internacional.

Com o decorrer da evolucdo do sistema interamericano, outros
mecanismos de protecdo dos direitos humanos facultaram o acesso
do individuo, grupos de individuos e entidades nao-governamentais
ao sistema. O Protocolo Adicional de San Salvador determina a
utilizagdo do peticionamento individual perante a Comissao I.D.H. (e
eventualmente perante a Corte [.D.H.) quando o direito a organizagio
sindical (artigo 8° inciso I, alinea “a”) e o direito a educacao (artigo
13) forem violados por uma acao diretamente imputavel a um Estado-
Parte signatario do Protocolo.

Nessa mesma linha, a terceira parte do artigo 8§ da Convengdo
Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura estabelece que, se
as pessoas sdo submetidas a tortura, o caso podera ser submetido as
instancias internacionais, cuja competéncia tenha sido aceita por esse
Estado, uma vez esgotado os procedimentos juridicos internos.

23 A critica que permanece, a partir de outra leitura deste dispositivo, é a
possibilidade de o sistema Comissdo [.D.H./Corte I.D.H. restringir o acesso do
peticionamento individual quando da violagdo de outros direitos, em fun¢ado de
uma leitura restritiva deste enunciado do Protocolo.
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Com o Regulamento da Comissdo I.D.H.?*, no seu artigo 23, a
possibilidade do individuo, grupo de individuos ¢ ONGs acessarem
o sistema tornou-se institucionalmente elastecida, visto que as
petigdes podem ser interpostas sobre supostas violagdes dos direitos
humanos reconhecidos em todos os tratados protetivos do sistema
interamericano: na Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos,
no Protocolo Adicional a Convengédo sobre Direitos Humanos em
Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, no Protocolo a
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos Referente a Aboligao
da Pena de Morte, na Conveng¢do Interamericana para Prevenir e
Punir a Tortura e na Conveng¢ao Interamericana para Prevenir, Punir
e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, em conformidade com
as respectivas disposi¢cdes ¢ com as do Estatuto da Comissao e do
presente Regulamento.

Por um lado, esse sistema de peticionamento merece ser revisto
com certa urgéncia, uma vez que os individuos ndo estdo legitimados
para levar uma demanda perante a Corte I.D.H. diretamente. Dessa
forma, se um Estado-Parte obteve a vitdria em um assunto no ambito
da Comissao [.D.H., ndo ha incentivo (seja pela Comissao I.D.H., seja
pelo Estado-Parte) de submeter (ainda que seja outro o julgamento) a
Corte [.D.H., a qual representa a unica via para que todos os meios de
protecdo operem de forma plena®.

24 Aprovado pela Comissao em seu 109° periodo extraordinario de sessdes, realizado
de 4 a 8 de dezembro de 2000, e modificado em seu 116° periodo ordinario de
sessoes, realizado de 7 a 25 de outubro de 2002, em seu 118° periodo ordinério de
sessoes, realizado de 6 a 24 de outubro de 2003 e em seu 126° periodo ordinario
de sessoes, celebrado de 16 a 27 de outubro de 2006.

Pacheco Gomez, Maximo, “La competencia consultiva de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos”, in: Corte Interamericana de Derechos Humanos, E/
sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos en el umbral
de siglo XXI, Memoria del Seminario, 23 y 24 de Noviembre de 1999 2. ed.,
tomo I, Relator: Anténio Augusto Cancado Trindade. Corte 1.D.H., San José,
Costa Rica, 2003, p. 79. Este caminho entre a Comissao I.D.H. e Corte I.D.H.,
que se mostra delicado, ante a possibilidade da primeira ndo submeter a analise
da violagdo dos direitos humanos para a segunda, foi objeto de preocupagdo na
competéncia consultiva, exarada pela Corte I.D.H. Cf. Corte Interamericana
de Derechos Humanos, La colegiacion obligatoria de periodistas (arts. 13y 29
Convencion Americana sobre Derechos Humanos), Opinion Consultiva OC-5/85,
13.11.1985. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/>. Acesso em 8.3.2010.
Ver, em especial, o § 26).

25
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A violagdo dos direitos humanos conduz o sujeito a posi¢ao central
do sistema, na medida em que as atrocidades cometidas despertam
a consciéncia juridica dos povos para a necessidade de revisar as
proprias bases do sistema internacional. Esta mudanga corresponde ao
reconhecimento da necessidade de que todos os Estados respondam
pela maneira como tratam as pessoas que se encontram sob sua
jurisdigdo, a fim de evitar novas ofensas aos direitos humanos®.

A sentenca de um Tribunal Internacional de Direitos Humanos
serve para um amplo propoésito, pois ndo apenas resolve as questdes
juridicas suscitadas em um caso concreto, mas também tem o escopo
de esclarecer e desenvolver o sentido das normas de direitos humanos e,
desse modo, contribuir para a sua obediéncia pelos Estados-Partes?.

Com essa orientago, no caso Castillo Petruzzi y otros vs. Peru, a
Corte I.D.H. consagrou a natureza juridica e o alcance do direito de
peticdo individual. Além de resgatar a posi¢ao do sujeito como parte
central do sistema juridico, assevera que o direito de peticdo contribui
para assegurar o respeito pelas obrigagdes de carater objetivo que
vinculam os Estados-Partes, incluindo a influéncia na mudanga do
sistema juridico interno e da pratica dos 6rgdos publicos do Estado.
Afirma, ainda, que a legitimidade do direito de petigdo estende-se a
todo e qualquer peticiondrio, inclusive pode prescindir da manifestagdo
da propria vitima, o que amplia a eficacia de sua abrangéncia, isto ¢,
além de qualquer pessoa —nacional, estrangeiro, refugiado ou apatrida—
poder peticionar, necessariamente nao precisa ser vitima, podendo
resguardar o direito de terceiros®.

Foi o que aconteceu no caso em analise, em que a entidade
peticionaria —FASIC, entidade ndo-governamental com registro

26 Cangado Trindade, Antdnio Augusto, Tratado de Direito Internacional dos
Direitos Humanos,... p. 486-488.

European Court of Human Rights, Plenary, Ireland vs. The United Kingdom...
Ver, em especial, o § 154.

27

28 (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Castillo Petruzzi y otros vs.
Peru, sentencia de 4.9.1998 (excepciones preliminares). Voto do Juiz Cangado
Trindade. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/>. Acesso em: 8.3.2010.
Ver, em especial, os §§ 4-5 e 26.
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no Chile— ndo precisou adequar-se aos requisitos legais de um
determinado ordenamento juridico interno, pois supriu o requisito
exigido pelo artigo 44 da Convencdo Americana: ¢ registrada em um
dos paises membros da OEA. Além de demonstrar a caracteristica da
desnacionalizagdo®, a prote¢do dos direitos humanos acionada pelo
exercicio do direito de peti¢cdo individual se efetua a luz da nogao de
garantia coletiva, demonstrando o amplo alcance conferido ao artigo
44 da Conveng¢ido™.

Nesse caso especifico, restou de forma emblematica a posicao de
Antonio Augusto Cangado Trindade, a época Juiz da Corte .D.H., na
defesa do direito de peticionamento individual. Para ele, cada uma das
acoes realizadas pelas institui¢des no contexto do direito internacional
dos direitos humanos tem contribuido, a seu modo, para o gradual
fortalecimento da capacidade processual do demandante na esfera
internacional®'.

A nogao de “vitima” tem experimentado consideravel expansao, no
ambito do direito internacional dos direitos humanos, principalmente
por meio da construcdo jurisprudencial dos 6rgdos de protecdo
internacionais, os quais passaram a especificar em vitimas diretas e
indiretas, vitimas potenciais, isto ¢, a que demonstram um interesse
pessoal potencial reconhecidamente na solicitagao de seus direitos™.

29 Este amplo acesso também restou consignado na Segunda Opinido Consultiva
da Corte Interamericana de Direitos Humanos, sobre o efeito das reservas
sobre a entrada em vigéncia da Convengdo Americana (de 24.9.1982), em que
foi invocada esta particularidade como demonstracdo da grande importancia
atribuida pela Convencdo Americana as obrigagdes dos Estados-Partes em
relagdo aos individuos, sem a intermedia¢do de outro Estado. Nesse sentido, ver
em especial o § 32. Cf. Corte Interamericana de Derechos Humanos, E/ efecto
de las reservas sobre la entrada en vigencia de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-2/82, 24.9.1982. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/>. Acesso em: 8.3.2010).

30 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Castillo Petruzziy otros vs.

Peru, sentencia de 4.9.1998 (excepciones preliminares). Voto do Juiz Cangado
Trindade. Disponivel em: <http:/www.corteidh.or.ct/>. Acesso em: 8.3.2010.
Ver, em especial, os §§ 30-33.

31 Ibidem. Ver, em especial, o § 23.
32 Ibidem. Ver, em especial, o § 16.
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O sistema interamericano possui suas peculiaridades que o
distingue dos demais sistemas regionais e globais de protecdo dos
direitos humanos. Nesse contexto, a Convengdo Americana avanga
em relagdo aos demais, em especial na legitimidade das partes para
a causa. Ela amplia o direito de peti¢ao inclusive para terceiros, em
funcao de o tratamento particular que a violagao dos direitos contidos
na Convengao se apresenta — detidos incomunicaveis ou desaparecidos,
dentre outras situa¢des™®.

O direito de peticdo individual abriga a tltima esperanca dos que
ndo encontram justiga no nivel nacional. Aqui, cabe transcrever trecho
do voto do Juiz Cangado Trindade:

En las audiencias publicas ante la Corte Interamericana, en distintos

casos, —sobre todo las audiencias relativas a reparaciones—, me ha llamado

particularmente la atencion el sefialamiento, cada vez mas frecuente, por
parte de las victimas o de sus familiares, en el sentido de que, si no fuese
por el acceso a la instancia internacional, jamas se hubiera hecho justicia
en sus casos concretos. Seamos realistas: sin el derecho de peticion
individual, y el consecuente acceso a la justicia a nivel internacional,

los derechos consagrados en la Convencion Americana se reducirian a

poco mas que letra muerta. Es por el libre y pleno ejercicio del derecho

de peticion individual que los derechos consagrados en la Convencion
se tornan efectivos®*.

Embora ainda ndo tenha o acesso universal do sujeito a Corte
I.LD.H., o sistema interamericano desenvolveu evolugdes em torno
da participacdo do individuo perante o processo de tomada de
decisdo em matéria de direitos humanos ao longo de sua caminhada
institucional. No ano de 2001, uma reforma do Regulamento da Corte
[.D.H. permitiu a participag@o do individuo de forma plena, quando o
processo ja estivesse no dmbito de apreciagdo da Corte I.D.H.%.

33 Ibidem. Ver, em especial, o § 28.

34 Tbidem. Ver, em especial, o § 35.

35 cf Cancado Trindade, Antonio Augusto, “El nuevo reglamento de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos (2000): la emancipacion del ser humano
como sujeto del derecho internacional de los derechos humanos”, in: Revista
Universitas / Relagoes Internacionais, vol. 1, no. 2. Centro Universitario de
Brasilia (UniCEUB), Brasilia, Brasil, jan./jul. 2003, p. 09-39. O primeiro
Regulamento da Corte foi aprovado pelo Tribunal em seu III Periodo Ordinario
de Sessoes, celebrado de 30 de junho a 9 de agosto de 1980. A Corte reformou o
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Durante o seu Octogésimo Segundo Periodo Ordinario de Sessdes,
na sessdo celebrada no dia 29 de janeiro de 2009, a CORTE 1.D.H.
apresentou a Exposi¢ao de Motivos da Reforma Regulamentar®®. Nesse
documento, a Corte I.D.H. reconhece que se encontra inserida em um
processo de reforma regulamentar cuja primeira fase foi concluida com
as modificagdes expostas nesse documento.

Nesse momento institucional, a Corte [.D.H. abriu-se para o didlogo
em foros académicos e institucionais de discussdo, bem como fortaleceu
suas relagdes de intercambio e debates com os Estados-Membros da
OEA, com a Comissdo I.D.H. e com a sociedade civil, aceitando
sugestdes e comentarios criticos dos diversos atores e usuarios do
sistema interamericano sobre a reforma de seu Regulamento.

Dentre os temas objeto de modifica¢do®’, o tratamento conferido a
“vitima” e a participacdo de amicus curiae no processo de tomada de
decisdo sdo os assuntos que mais possuem identidade com o objeto
desta pesquisa.

A partir dessa alteragdo, com vistas a fortalecer a participagdo
da suposta vitima no processo, a Corte I.D.H. considerou oportuno
reformar o Regulamento, de modo que as declaracdes da suposta
vitima ndo sejam consideradas provas testemunhais, isto €, ndo
precisam ser juramentadas. Assim, as declara¢des das supostas

Regulamento em seu XXIII Periodo Ordinario de Sessdes, celebrado de 9 a 18 de
janeiro de 1991; em seu XXXIV Periodo Ordinario de Sessoes, celebrado de 9 a
20 de setembro de 1996; em seu XLIX Periodo Ordinario de Sessdes, celebrado
de 16 a 25 de novembro de 2000; e em seu LXI Periodo Ordinario de Sessdes,
celebrado de 20 de novembro a 4 de dezembro de 2003.

36 Disponivel em: <http://www.corteidh.or.ct/>. Acesso em: 28.3.2009.

37 Foram objeto de reflexdo os seguintes temas: procedimento de supervisdo de

cumprimento de sentengas; procedimento de supervisdo de medidas provisoérias;
celebracdo de sessdes da Corte fora de sua sede; oportunidade processual para
apresentar amicus curiae; apresentacao de escritos por meios eletronicos; prazos
para a apresentacdo do escrito de peti¢des, argumentos e provas e do escrito
de contestagao da demanda; prazo para a apresentagdo dos anexos aos escritos
submetidos pelas partes; prova testemunhal e pericial, momento processual
oportuno para substituir o perito ou a testemunha e momento processual
oportuno para impugna-los; e qualidade da declaragdo da vitima de um caso.
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vitimas serdo valoradas, no contexto do caso, tomando em conta as
caracteristicas especiais das declaracdes.

A Corte [.D.H. considerou apropriado omitir do regulamento
qualquer referéncia aos familiares das supostas vitimas, uma vez
que, de acordo com os precedentes da Corte [.D.H., em determinadas
circunstancias, os familiares também serdo considerados vitimas
e, posteriormente, poderdo ser credores de reparacdes que a Corte
I.D.H. possa estabelecer no futuro. Desse modo, esses familiares serdo
considerados como supostas vitimas e lhes serdo aplicaveis todas as
disposi¢cdes regulamentares referentes a esta situagao.

\

Por outro lado, quanto a participacdo dos amicus curiae, a
institui¢do do artigo 41°* no Regulamento da Corte I.D.H. confirmou
0 novo colorido que o processo de tomada de decisdo em matéria de
direitos humanos possui com o fluxo comunicativo dos participantes
oriundos da sociedade civil.

Logo, a participagdo do individuo (como suposta vitima ou
interessado no processo), torna-se relevante para a construcao da
esfera publica em matéria dos valores fundamentais, em especial
na formulagdo jurisprudencial do direito internacional dos direitos
humanos.

3. A construgéo jurisprudencial dos sistemas regionais a
partir da atuacgao do sujeito: condigoes
de possibilidade de formagao de uma esfera publica
mundial em matéria de direitos humanos

Os mecanismos coletivos de apuracdo da responsabilidade
internacional do Estado em fungdo da ofensa a direitos humanos tém

38 0 escrito de quem deseje atuar como amicus curiae podera ser apresentado ao
Tribunal, junto com seus anexos, em qualquer momento do processo contencioso,
desde que dentro dos 15 dias posteriores a celebrag@o da audiéncia publica. Nos
casos em que ndo for celebrada audiéncia publica, deverdo ser remetidos dentro
dos 15 dias posteriores a Resolugao correspondente na qual se outorga prazo para
o envio de alegagdes finais e prova documental. O escrito de amicus curiae, junto
com seus anexos, sera levado de imediato ao conhecimento das partes para sua
informagao, com prévia consulta a Presidéncia.
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sua importancia devido ao efeito preventivo e a forga interpretativa e
simbolica que tais decisdes criam na consolidagdo do contetdo das
normas de protecdo dos direitos humanos™®.

Nesse aspecto, as cortes internacionais fortalecem sua atuagio a
partir da resolucao dos hard cases. A Corte .D.H. ndo atua de forma
diferente, pois realiza a construcdo da jurisprudéncia interamericana
a partir dos casos dificeis e da analise das opinides consultivas.
Além da citacdo de precedentes das proprias cortes, como canais
habituais de interpretacdo das normas nos diversos casos, a fim de
demonstrar elementos de coeréncia dentro de uma série, verifica-se
uma predisposi¢ao da Corte [.D.H. para encontrar a solugdo. Assim,
a Convengdo ¢ “esclarecida” pela atividade judicial (consultiva e
contenciosa) exercida pela Corte I.D.H.* de tal modo que o precedente
se alga com fonte do direito internacional.

A interpretacdo dos mecanismos da Convencdo Americana deve
se orientar pela manutengdo da esfera de atuacdo da Corte I.D.H., pois
seria inadmissivel subordinar tais mecanismos a restrigdes que tornem
inoperante a funcao jurisdicional e, portanto, o sistema de prote¢ao dos
direitos humanos consagrado pela Convengdo. A Corte I.D.H. tem a
competéncia, que ¢ inerente e que atende a um imperativo de seguranca
juridica, de determinar o alcance de sua propria jurisdigdo®..

Nesse aspecto, como assinala a Corte I.D.H. nos casos Tribunal
Constitucional e Ivcher Bronstein, ambos contra o Peru:
Los Estados partes en la Convencion deben garantizar el cumplimiento

de las disposiciones convencionales y sus efectos propios (effet utile)
en el plano de sus respectivos derechos internos. Este principio se

39 Ramos, André de Carvalho, Direitos humanos em juizo. Max Limonad, Sao

Paulo, Brasil, 2001; Correia, Theresa Rachel Couto, Corte Interamericana de
Direitos Humanos. Jurua, Curitiba, Brasil, 2008, p. 106.
40

41

Correia, Theresa Rachel Couto, Corte Interamericana..., p. 152-153.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Hilaire vs. Trinidad y Tobago,
excepciones preliminares, 1.9.2001. Disponivel em: <http:/www.corteidh.
or.cr/>. Acesso em: 8.3.2010. Ver, em especial, o § 82, e Corte Interamericana
de Derechos Humanos, Caso Caesar vs. Trinidad y Tobago, fondo, reparaciones
y costas, 11.3.2005. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/>. Acesso em:
8.3.2010. Ver, em especial, 0 § 9.
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aplica no solo en relacion con las normas sustantivas de los tratados
de derechos humanos (es decir, las que contienen disposiciones
sobre los derechos protegidos), sino también en relacion con las
normas procesales, tal como la referente a la clausula de aceptacion
de la competencia contenciosa del Tribunal. Tal clausula, esencial
a la eficacia del mecanismo de proteccion internacional, debe ser
interpretada y aplicada de modo que la garantia que establece sea
verdaderamente practica y eficaz, teniendo presentes el caracter
especial de los tratados de derechos humanos... y su implementacion
colectiva®.

Com efeito, a construgdo jurisprudencial do sistema interame-
ricano® tem permitido uma dindmica de expansdo dos direitos
humanos na medida em que desenvolve a jurisprudéncia no aspecto
procedimental, abordando o valor e o peso da prova, a questdo do
esgotamento das vias internas bem como fortalece o valor juridico na
sua dimensao substancial, refor¢ando o dever dos Estados-Partes de
proteger e garantir direitos, normas de processo e balizando os critérios
de reparagao*.

O método de interpretacdo que leva em consideragdo as normas
de direito internacional geral interage com o principio da primazia
do texto, isto é, na aplicagdo de critérios objetivos de interpretacao.
Em matéria de protecao dos direitos humanos, os critérios objetivos
de interpretagdo sdo mais idoneos, vinculados aos textos, do que

42 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Tribunal Constitucional
vs. Peru, competencia, 24.9.1999. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.ct/>.
Acesso em: 8.3.2010. Ver, em especial, o § 36; e Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Caso Ivcher Bronstein vs. Peru, competencia, 24.9.1999.
Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/>. Acesso em: 8.3.2010. Ver, em
especial, o § 37.

43 Para Flavia Piovesan, a Corte I.D.H. possui quatro categorias em que seus

casos podem ser enquadrados: (1) questdes sobre o Regime Militar (como o
caso Velasquez); (2) questdes acerca da Justica de Transi¢do; (3) discussdes
sobre aspectos institucionais (como o caso do Tribunal Constitucional do Peru);
(4) casos que envolvem grupos e minorias, com carater difuso. A autora expos este
ponto de vista no lo. Simposio Distrital de Direitos Humanos, promovido pela
Comissao de Direitos Humanos da Seccional, com o tema Vida com Dignidade,
que marca o aniversario de 60 anos da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, em 16.10.2008, Brasilia. Esta tematica pode ser vista também em
Piovesan, Flavia, Direitos humanos e o direito constitucional internacional...,

44 Correia, Theresa Rachel Couto, Corte Interamericana..., p. 116.
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as intengdes das partes (critérios subjetivos), na medida em que
tais tratados ndo sdo multilaterais, para beneficio mutuo entre os
Estados-Partes, mas cujo escopo € direcionado para a prote¢dao dos
direitos fundamentais dos seres humanos, independentemente da
nacionalidade, frente ao seu proprio Estado ou a outros Estados-
Partes®.

A énfase ao critério objetivo de interpretagdo em matéria de direitos
humanos ¢ o tipico caso de “fertilizagdo cruzada”, uma vez que este
método de interpretagdo coincide com a jurisprudéncia de outros
orgaos jurisdicionais, pois a defesa desse critério foi feita em outras
instancias internacionais. Todavia, esse método ganhou notoriedade
com a sua adocao pela E.C.H.R. nos casos Irlanda vs. Reino Unido,
de 18.1.1978%, Soering vs. Reino Unido, de 26.1.1989, ¢ Loizidou vs.
Turquia, de 23.3.1995%. Estes precedentes da E.C.H.R. foram citados
pela CORTE 1.D.H. nos casos Constantine y otros, Benjamin y otros
e Hilaire y otros, todos contra Trinidad y Tobago®.

,

E necessario, também, ressaltar a importancia da atuagao do
individuo na constru¢do da jurisprudéncia em sede de direitos
humanos, pois a sua participagdo ¢ tanto desejavel como necessaria
para o desenvolvimento do sistema®. Em varias demandas, o exercicio
do direito de peticdo tem ido mais além, resultando em mudangas no
sistema juridico interno e na pratica dos 6rgaos publicos do Estado.

45 “Criterios de la corte interamericana de derechos humanos (1974-2004)”, in:

Corte Interamericana de Derechos Humanos, La Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Un cuarto de siglo: 1979-2004. Corte 1.D.H., San José, Costa
Rica, 2005, p. 622, especialmente nota no. 202.

46

47

European Court of Human Rights, Plenary, lreland vs. The United Kingdom...

European Court of Human Rights, Plenary, Soering vs. The United Kingdom
(Application no. 14038/88), j. 7.7.1989. Disponivel em: <http:/www.echr.coe.
int>. Acesso em: 8.3.2010.

48

49

European Court of Human Rights, Chamber, Loizidou vs. Turkey...

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Constantine y otros vs.
Trinidad y Tobago, excepciones preliminares, 1.9.2001. Ver, em especial, o §
87; Corte I.D.H., Caso Benjamin y otros vs. Trinidad y Tobago, excepciones
preliminares, 1.9.2001. Ver, em especial, o § 87; e Corte .D.H., Caso Hilaire vs.
Trinidad y Tobago, excepciones preliminares, 1.9.2001. Ver, em especial, o § 96.
Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/>. Acesso em: 8.3.2010.

50 Correia, Theresa Rachel Couto, Corte Interamericana..., p. 127.
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Um dos principais julgados apreciados pela E.C.H.R. é o caso
Loizidou vs. Turquia, levado a época pelo Chipre’!, em fungdo da
senhora Loizidou ter realizado o peticionamento individual perante
a Comissao Européia de Direitos Humanos. Nesse caso, a E.C.H.R.
assentou a nogdo de “ordem publica européia”, conceito que revela
as exigéncias essenciais de uma vida em sociedade. Trata-se do
estabelecimento de um conjunto de regras tidas como fundamentais
para a concretizacdo da sociedade européia, de modo que esta decisdo
determina as condi¢des de formagao da ordem publica européia e a
sua respectiva fungdo®.

A ordem publica européia se perfaz em torno de valores comuns,
revelados por agdes institucionais e pela interpretagao do juiz europeu.
Nesse aspecto, a conex@o entre a Conven¢do Européia e a nogao de
ordem publica ¢ estabelecida pela E.C.H.R., quando leva em conta
o carater especial da Conven¢do Européia como um instrumento
de ordem publica para a protecdo da pessoa humana e garantir
a observancia dos compromissos assumidos pelas “Altas Partes
Contratantes™.

Ressalte-se que a Convencdo Européia ndo se resume a apenas
a simples engajamentos interestatais, mas ela assegura, em nome
de valores comuns e superiores aos Estados-Partes, a protecdo dos
interesses dos individuos, obrigagdes positivas perante os proprios
Estados, ndo pelo consentimento destes, mas em fungdo das conexoes
realizadas em nome daqueles. Isso porque o carater objetivo da
Convengao, instrumento de protecao da pessoa humana, funda-se na
solidariedade comum e opde-se ao principio geral de reciprocidade do
direito internacional®*,

SLoa Convengao Européia continha dispositivo —o ex-artigo 48, alinea “b”—
que permite uma agdo por parte do Estado diante da E.C.H.R., para levar o
peticionamento individual que a suposta vitima interpds perante a Comissao
Européia de Direitos Humanos.

52 Lima, José Antonio Farah Lopes de, Convengdo Européia..., p. 59.

53European Court of Human Rights, Chamber, Loizidou vs. Turkey... Ver, em
especial, o § 93.

54 Lima, José Antonio Farah Lopes de, Convengdo Européia..., p. 60.
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Desse modo, a Convengao Européia deve ser lida em funcao
de seu carater especifico de tratado de garantia coletiva de direitos
humanos e de liberdades fundamentais, uma vez que a sua natureza
de instrumento de salvaguarda dos direitos humanos exige que as
suas disposi¢des sejam interpretadas de modo a torna-las efetivas.
Além disso, é importante ressaltar que toda e qualquer interpretagdo
dos direitos e liberdades garantidos tem de ser compativel com “o
espirito geral da Convengdo, um instrumento concebido para manter
e promover os ideais e os valores de uma sociedade democratica™.

O direito de peticionamento no ambito do sistema regional
europeu estabelece uma verdadeira acdo publica e encarrega as partes
contratantes de assegurar a salvaguarda de direitos humanos, de maneira
coletiva e solidaria, uma vez que o peticionario, ao exercer essa fungao,
o faz ndo apenas em interesse proprio, mas para definir e proteger
valores comuns, estabelecidos pela irradiagdo do proprio sistema®®.

Com efeito, ao afirmar que o espirito geral da Convengao Européia
¢ o de “salvaguardar e promover os ideais e valores de uma sociedade
democratica™’, a E.C.H.R. coloca a “sociedade democratica” em
valor central da ordem publica européia®®, enumerando, por meio da
interpretag@o, os principios estruturais desse modelo de sociedade:
(a) o principio da dignidade da pessoa humana; (b) o principio da
proeminéncia do direito®; (c) o principio do pluralismo®; e (d) o

35 European Court of Human Rights, Plenary, Soering vs. The United Kingdom...

Ver, em especial, o § 87.
56

57

Lima, José Antonio Farah Lopes de, Convengdo Européia..., p. 60.

European Court of Human Rights, Chamber, Kjeldsen, Busk Madsen and Pedersen
vs. Denmark (Application no. 5095/71; 5920/72; 5926/72),j. 7.12.1976. Disponivel
em: <http:/www.echr.coe.int>. Acesso em: 8.3.2010. Ver, em especial, o § 53.

58 Em especial, ver European Court of Human Rights, Plenary, United Communist

Party of Turkey and others vs. Turkey (Case number 133/1996/752/951), j.
30.1.1998. Disponivel em: <http://www.echr.coe.int>. Acesso em: 8.3.2010.

59 European Court of Human Rights, Chamber, S.W. vs. The United Kingdom
(Application no. 20166/92), j. 22.11.1995. Disponivel em: <http://www.echr.coe.

int>. Acesso em: 8.3.2010. Ver, em especial, o § 44.

60 European Commission of Human Rights, Golder vs. The United Kingdom... Ver,

em especial, o § 58.

6l Ver, em especial, European Court of Human Rights, Plenary, United Communist

Party of Turkey and others vs. Turkey (Case number 133/1996/752/951), j.
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principio da ndo-discriminag¢do®. A E.C.H.R. elenca os artigos 2 e
3 da Convengdo Européia como os que contém as disposi¢cdes mais
fundamentais. Embora a ordem publica européia nao seja formada
apenas por esses principios, eles sdo portadores dos valores comuns
essenciais e constituem a estrutura fundamental da ordem publica
européia de direitos humanos, constituindo os principios diretores de
toda a atividade dos Estados®.

A formacao da ordem publica européia tem como norte a vontade
progressista apresentada pela construgcdao da jurisprudéncia da
E.C.H.R., que busca assegurar a salvaguarda e o desenvolvimento
dos direitos humanos. Restou consignado no caso Loizidou que
a Convengdo Européia necessita de uma interpretacdo que torne
as exigéncias concretas e com efetividade, o que acarreta uma
interpretagdo evolutiva da Convengao, considerada um instrumento
vivo, a ser interpretado sob o manto das condi¢des de vida atuais®. O
interesse da construgao jurisprudencial realizada por este caso é aquele
de precisar que esta interpretacao evolutiva nao se limita as disposi¢oes
normativas da Convengdo, mas permite ajusta-la a evolugo de idéias
e costumes, inclusive sobre o proprio controle jurisdicional®.

Nesse contexto, a fun¢dao da ordem publica européia possui duas
dimensodes: (a) uma dimensdo procedimental e (b) uma dimensao
material. A fun¢do procedimental situa-se claramente na decisdo do
caso Loizidou, a qual confere a Convengdo a missdo de defender a
ordem publica européia. Em consonéncia com o disposto no corpo da
decisdo, as disposicdes procedimentais referentes ao direito de recurso
individual e a jurisdicdo obrigatéria da E.C.H.R. sdo disposi¢des

30.1.1998. Disponivel em: <http://www.echr.coe.int>. Acesso em: 8.3.2010. Ver,
em especial, o § 43.

62 European Court of Human Rights, Plenary, “Relating to certain aspects of the

laws on the use of languages in education in Belgium” vs. Belgium... Ver, em
especial, o § 10.
63

64

Lima, José Antonio Farah Lopes de, Convengdo Européia..., p. 61.

European Court of Human Rights, Chamber, Loizidou vs. Turkey, (Application
no. 15318/89), Preliminary objections, j. 23.3.1995. Disponivel em: <http://www.
echr.coe.int>. Acesso em: 25.6.2008. Ver, em especial, os §§ 71 ¢ 72.

65 Lima, José Antonio Farah Lopes de, Convengdo Européia..., p. 61.
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essenciais para a efetividade desse sistema regional®, de modo que
a ordem publica européia, estruturada sobre esses fundamentos,
prevalece sobre o principio da autonomia da vontade estatal. Logo, esta
ordem publica determina a total submissao do Estado-Parte ao controle
da Convengao, tornando sem efeito as regras de direito internacional
classicas, utilizadas pelo Estado®’.

Por outro lado, a fun¢@o material da ordem publica européia impede
que um acordo celebrado com um terceiro Estado possa gerar efeitos
contrarios a Convengao. Trata-se, sobretudo, de um parametro objetivo
de exposicdo dos valores comuns do instrumento de protecdo e a
ponderagdo com as normas externas, as quais, se apontarem qualquer
ameaga de violacdo, serdo afastadas pela atuacdo do juiz europeu®.

Esta fung@o material da ordem publica européia, principalmente no
tocante a compatibilidade com as exigéncias e preceitos normativos das
ordens juridicas dos demais Estados, é construida pelo peticionamento
individual, em associa¢do com os valores principais estatuidos pela
Convengdo Européia, como o direito a vida (artigo 2) e a proibigdo de
tortura (artigo 3).

No sistema interamericano, o direito de peti¢ao individual tem se
constituido em um instrumento efetivo, ndo apenas para enfrentar
casos individuais, mas também para combater violagdes macigas ¢
sistematicas dos direitos humanos®'™.

Nao obstante a auséncia de previsdo para o acesso direto do
peticionamento individual a Corte, existem dois casos em que 0 acesso
a jurisdi¢do da Corte [.D.H., para a discussao de um novo tema, se deu

66 European Court of Human Rights, Chamber, Loizidou vs. Turkey (Application
no. 15318/89), Preliminary objections... Ver, em especial, os §§ 70 e 93.

67 Lima, José Antonio Farah Lopes de, Conveng¢do Européia..., p. 62-3.

68 Tbidem, p. 63.

69 Os casos Velasquez, Fairén Garbi y Solis Corrales e Godinez versus Honduras

demonstram a preocupacdo da Corte [.D.H. com a protecao da pessoa humana;
e sdo os primeiros hard cases enfrentados pelo sistema interamericano acerca
das afrontas do regime militar na América Latina.

70 Cangado Trindade, Antonio Augusto, Tratado de Direito Internacional dos

Direitos Humanos,... p. 486-491.
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sem passar pelo crivo da Comissao [.D.H. e dos Estados-Partes. Foi
quando o processo estava em tramite na Corte I.D.H., antes da primeira
reforma do seu Regulamento’'.

O primeiro caso diz respeito a concessao de Medidas Provisorias
de Protegao previstas no artigo 63, inciso 2, da Convengao e no artigo
25 (atual artigo 26) do Regulamento da Corte I.D.H., requerida pela
magistrada Delia Revoredo Marsano de Mur, destituida do Tribunal
Constitucional do Peru. A parte submeteu em 3.4.2000 petigdo dirigida
a Corte, a fim de obter protecdo em face da perseguicao politica de
todo o aparato institucional do Estado peruano. Em 7.4.2000, pela
primeira vez foi concedida uma Medida Provisoria pelo Presidente
da Corte, ex officio, a fim de evitar danos irreparaveis a parte, ante a
extrema gravidade e urgéncia do caso concreto’.

De forma semelhante, atuou a Presidéncia da Corte no caso Loayza
Tamayo vs. Peru, em que Michelangela Scalabrino’, como terceira
na defesa dos interesses de Maria Elena Loayza Tamayo, requereu
que medidas fossem tomadas para a satisfagao do débito que o Estado
peruano possuia em relagdo a vitima, bem como que cessasse a
perseguicao politica instalada sobre ela, a fim de lhe propiciar o direito
a uma vida digna™.

71 Apenas a partir da reforma do regulamento que as partes passaram a ter acesso

livre no ambito da Corte I.D.H., em temas de argumentos e atuagdo, apds o
processo 14 ter ingressado.

72 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso del Tribunal Constitucional

vs. Periu, medidas provisionales de proteccion, resolucion del Presidente de la
Corte [.D.H., 7.4.2000. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/>. Acesso em:
8.3.2010.

A requerente atuou como representante acreditada da vitima, a partir da
autorizacdo da irma da vitima, Carolina Loayza Tamayo, cuja previsdo esta no
artigo 23, inciso 1, do Regulamento: “Depois de admitida a demanda, as supostas
vitimas, seus familiares ou seus representantes devidamente acreditados poderao
apresentar suas peticdes, argumentos e provas de forma autonoma durante todo
0 processo’.

73

74 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Loayza Tamayo vs. Peru.

medidas provisionales de proteccion, resolucion del Presidente de la Corte [.D.H.,
13.12.2000. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.ct/>. Acesso em: 8.3.2010.
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Em ambos os casos, percebe-se que mesmo sem a autorizagdo
semelhante a prevista pela Convengdo Européia de Direitos Humanos,
a Corte I.D.H., por meio da interpretagdo da Convencdo Americana
e demais diplomas normativos, permitiu a atuagao de individuos
diretamente no ambito do processo de tomada de decisdo. Estes
individuos, muito embora sem a personalidade juridica no ambito
internacional, atuaram de forma decisiva na formulagdo de decisdo
como “atores privados civicos” na interacdo com o sistema.

Por outro lado, a Corte I.D.H. tem considerado suas opinides
consultivas como fonte jurisprudencial de direito internacional para
resolver numerosos casos contenciosos. Nesse aspecto, as opinides
consultivas da Corte I.D.H. tém, em geral, um valor analogo as
sentencas dos tribunais internacionais para os Estados que nao
sdo partes do contencioso dos direitos humanos isto €, as opinides
ndo sdo obrigatorias diretamente para eles, mas representam uma
interpretagcdo auténtica do direito internacional, e, como fonte do
direito internacional, devem ser vistas como normas pelos Estados
americanos para o cumprimento de suas respectivas obrigacdes
internacionais™.

Em relacdo as opinides consultivas, também nao podem passar
despercebidas as participagdes de diversos atores —individuos, atores
publicos, atores privados, experts, representante de organizacdes
ndo-governamentais— na apresentacdo de pontos de vista perante as
audiéncias publicas no processo de sua formacdo’. Desse modo,
alguns individuos apresentaram seus pontos de vista nas audiéncias

75 Nikken, Pedro, “La funcion consultiva de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”, in: Corte I.D.H., El sistema interamericano de proteccion de los
derechos humanos en el umbral de siglo XXI..., p. 174-176.

76 Cangado Trindade, Antonio Augusto, “El nuevo reglamento de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos...”..., p. 28-29.
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publicas das Opinides Consultivas (OC)”7 n.(s) 4/847 ¢ 5/85"; no
procedimento relativo a OC-13/93%, quatro representantes de trés
ONGs participaram; na OC-14/94%, dois membros de duas ONGs
intervieram e na OC-15/95%, dois representantes de duas ONGs
participaram.

No entanto, a Opinido Consultiva n.° 16/99% se mostrou de
extrema relevancia em uma perspectiva historica, uma vez que contou
com um procedimento consultivo extraordinariamente rico, no qual
houve a intervengao de atores publicos®*, bem como de outros atores
privados e experts, que fizeram uso da palavra: sete representantes de
quatro ONGs (nacionais e internacionais) de direitos humanos; dois
individuos de uma ONG que luta pela abolicdo da pena de morte;
dois representantes de uma entidade (nacional) de advogados; quatro
professores universitarios (em qualidade individual) e trés individuos
em representacdo de um condenado a pena de morte. Esses dados
revelam o acesso do individuo no processo de tomada de decisdo no

77 Os resumos das opinides consultivas foram retirados de Correia, Theresa Rachel

Couto, Corte Interamericana..., p. 139-141.

78 Pondera sobre a possibilidade de so solicitar pareceres sobre leis vigentes e ndo

projetos de lei, no entanto, inclui que estaria sua fun¢@o consultiva indevidamente
limitada.

79 Elabora conceito sobre liberdade de expressdo e de pensamento no contexto da

obrigatoriedade de ingresso na associa¢ao de jornalistas.

80 Determina que a Comissdo [.D.H. é competente para qualificar uma norma de

direito interno como violadora das obriga¢des por este assumidas ao ratificar
a Convencdo, mas ndo para determinar se tal norma contradizia ou ndo o
ordenamento juridico interno.

81 A expedigdo de uma lei manifestamente contraria as obrigagdes de um Estado-

Parte na Convencdo constitui uma violagdo desta ¢ gera responsabilidade
internacional do Estado, caso afete os direitos consagrados na Convengao.

82 Determina que a Comissao [.D.H. ndo pode modificar as opinides, conclusdes

e recomendacdes enviadas ao Estado em questdo, exceto em circunstancias
excepcionais, ¢ que em nenhuma situagdo a Comissao I.D.H. pode emitir um
terceiro relatorio.

83 Vincula o direito a informacdo sobre a assisténcia consular as garantias do

devido processo legal e acrescentou que sua inobservancia acarreta uma privagao
arbitraria do direito a vida nos casos de imposicdo ¢ execu¢do da pena de
morte.

84 0s seguintes Estados participaram: México, Costa Rica, El Salvador, Guatemala,

Honduras, Paraguai, Reptblica Dominicana e Estados Unidos.
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ambito do sistema interamericano de prote¢do de direitos humanos,
demonstrando o carater de ordem publica desses procedimentos®.

Logo, diante da conformacdo dos sistemas regionais, verifica-se
que a construgdo jurisprudencial a partir do peticionamento individual
deve levar em conta a formacao de uma esfera publica em matéria de
direitos humanos.

A esfera publica ¢ definida por Jiirgen Habermas como “uma rede
adequada para a comunicacdo de conteudos, tomadas de posicdo e
opinides”, em que os fluxos comunicativos “sao filtrados e sintetizados,
a ponto de se condensarem em opinides publicas enfeixadas em temas
especificos™.

A esfera publica ndo se equipara a sociedade; ¢ apenas um elemento
dela, que se reproduz a partir do agir comunicativo, no contexto de
uma linguagem comum, em sintonia com a compreensao da pratica
comunicativa cotidiana. A esfera publica se conecta a fungdes gerais
de reprodugdo do mundo da vida, ou a diferentes aspectos de validade
do saber comunicativo por meio da linguagem comum. Entretanto,
a esfera publica ndo se especializa em uma dire¢do especifica,
pois constitui uma estrutura comunicativa “do agir orientado pelo
entendimento, a qual tem a ver com o espago social gerado no
agir comunicativo, ndo com as fun¢des nem com os contetidos da
comunicagdo cotidiana™®’.

Os que atuam comunicativamente alimentam a esfera publica por
meio de suas interpretagdes “negociadas cooperativamente”, pois
qualquer ambiente que se nutre da liberdade comunicativa que uns
concedem aos outros se movimenta num espago publico, constituido
através da linguagem®®.

85 Cangado Trindade, Antonio Augusto, “El nuevo reglamento de la Corte

86 Habermas, Jirgen, Direito e democracia: entre facticidade e validade, Vol. 11,

2. ed., trad. Flavio Beno Siebeneichler. Tempo Brasileiro, Rio de Janeiro, Brasil
2003, p. 92.

87 Ibidem, p. 92.
88 Tbidem, p. 92-3.
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Nesse contexto, a criagdo de uma esfera publica em matéria de
direitos humanos se faz necessaria, na medida em que os sujeitos,
diante de seu papel na formulagdo do peticionamento individual,
podem almejar construir uma linguagem comum, para a prote¢ao dos
valores fundamentais expostos nos sistemas de prote¢ao dos direitos
humanos. Essa esfera publica deve incluir todos aqueles que buscam
proteger e resguardar o contetido desrespeitado pelo agente violador,
independentemente do tipo de sujeito que se apresenta perante o
processo de tomada de decisao.

Com isso, novas perspectivas de compreensdo e praticas nos
processos em matéria de direitos humanos se apresentam, em que
os instrumentos mais finos com os que se articulam e formulam os
interesses das minorias ja estao preparados, devendo, tdo somente, ser
“afinados” para alcangar uma interpretacdo dos valores fundamentais
plurais e efetivos, isto €, conseguir um “processo publico” por meio
dessa interpreta¢do®.

Compreender essa interpretacdo como um processo publico ndo
sO tem seus limites, como também encerra certos perigos, tendo em
vista que se apresenta como uma potente “dinamiza¢ao” do “direito
posto”. A conseqiiéncia disto € o que “se transcreve” e acaba sendo
quantitativamente menor, nao tendo o idéntico valor daquilo que “se
cré”, em especial a hermenéutica dos valores fundamentais nos ambitos
submetidos a tensdes que existem nos proprios principios € nos valores
constitucionais integrados ao sistema juridico®.

A atualizagdo dos valores constitucionais contido nos direitos
humanos por meio da liberdade experienciada pelos cidadaos e da
for¢ca normativa do ambito publico exigem muito de todos. O jurista,
como intérprete constitucional —em sentido amplo e estrito— pode
fazer muito em prol de sua projecdo no ambito social e garantir,
assim, a liberdade da cidadania. Além disso, o cidaddo tem que
tomar “parte ativa” na positivagdo das liberdades existentes nas
esferas institucionais, contribuindo para assegura-las e garanti-las,

89 Ibidem, p. 95.
90 Tbidem, p. 99.
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pois tudo isso constitui um dos objetivos primordiais de seu papel
como intérprete, na ativagdo da cidadania democratica, mediante a
configuracdo do status activus processualis® no ambito da protegdo
dos direitos humanos.

Conclusao

Os sistemas regionais de protecao dos direitos humanos apresentam
algumas vantagens em relagdo ao sistema internacional promovido
pela ONU. A principal delas é o reflexo das peculiaridades e dos
valores historicos dos povos de determinada regido, o que resulta
em uma aceitacdo mais espontanea. Além disso, em fungdo da
proximidade geografica, em caso de violagdes, os sistemas regionais
podem exercer uma maior pressdo no Estado-Parte transgressor, em
fungdo da presenca dos Estados vizinhos.

Com efeito, os sistemas regionais ¢ o sistema ONU ndo sao
incompativeis. Ao contrario, ambos sdo uteis e complementares,
de modo que um sistema regional efetivo pode completar o sistema
internacional de diversas formas e procedimentos. A plataforma de
cada sistema pode ser conciliada em uma base funcional, em virtude
do conteudo normativo de ambos os sistemas refletirem a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, um c6digo comum a ser alcancado
pelos povos de todas as Nagdes. No entanto, enquanto o instrumento
internacional pode conter um parametro minimo, o instrumento
regional pode ir além, adicionando novos direitos, aperfeicoando
outros, levando sempre em consideracdo as diferengas interculturais
de sua regido.

Nesse contexto, cada sistema regional funciona em seu proprio
ritmo e vive seu proprio momento. O sistema interamericano busca
aperfeigoar cada vez mais a coordenagao dos trabalhos entre a Comissao
¢ a Corte, enquanto o sistema europeu busca definir o seu status com
a funcionalidade e racionalidade de uma Corte Constitucional para
a Europa. Todavia, ambos os sistemas caminham no sentido da
construcao de uma “esfera publica” em matéria de direitos humanos, a

91 Tbidem, p. 102-3.
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qual se observa pela adocdo de métodos de julgamento, da “fertilizagdo
cruzada” dos julgamentos e do desenvolvimento de valores comuns,
concernentes a prote¢do da dignidade humana.

Em um momento que cada vez mais a esfera internacional
se agiganta sobre os sistemas juridicos nacionais, a participacao
consciente dos individuos no processo de tomada de decisdo se
faz necessaria também no ambito internacional, inclusive com a
construcdo jurisprudencial realizada pelos sistemas regionais de
protecdo dos direitos humanos.

Nesse sentido, o papel do sujeito perante os sistemas de protecao
dos direitos humanos se revela sobre duas dimensdes. A primeira, a
dimensao de vitima, se apresenta como o elo inicial para a construgao/
revelacdo da esfera piiblica em matéria de direitos humanos. A segunda
dimensao, por outro lado, esta na fungdo de intérprete ¢ fomentador
do sistema de prote¢do, participando ativamente na construgao
jurisprudencial que define os conceitos a serem utilizados pelo Direito
Internacional dos Direitos Humanos.

Essa aproximacgao entre os sistemas, por meio das a¢des do sujeito,
permite o desenvolvimento de uma esfera publica sobre os direitos
humanos, na qual os fluxos comunicativos, especialmente os referentes
ao fomento do papel do sujeito, vislumbram a irradiagdo do conteudo
previsto nos direitos humanos a todos que compartilham com a
premissa de sua criagao.
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