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Resumo

O trabalho enfrenta a questdo da legitimidade e, consequentemente, efeti-
vidade das decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Corri-
queiramente a literatura especializada investiga o problema sob a ética in-
terna. Contudo, este artigo direciona a investigacdo para possiveis causas
internacionais da questio. Partindo de um estudo comparado de caso, um
enfrentado no continente europeu e 0 outro no americano, e, por meio de
um método descritivo e normativo, o trabalho identifica pontos problemati-
cos na jurisprudéncia da Corte interamericana ao estabelecer o sentido ¢
extensao das normas de direitos humanos. O objetivo € trazer informacoes
e argumentos que possibilitem uma reflexdo critica da atuagiao da Corte ¢
seu impacto para a efetivagio dos direitos humanos. Sdo esbogadas duas
solucoes aos problemas. Uma delas é encontrada na jurisprudéncia do Tri-
bunal Europeu dos Direitos do Homem e a doutrina da margem de apre-
ciacao. A outra consiste em considerar a Corte interamericana como um
“amplificador da jurisdi¢do constitucional”, um modelo fruto da doutrina e
de dois casos paradigmaticos da prépria instituicao.

Palavras-chave: Direitos humanos. Hermenéutica juridica. Cooperagio
juridica internaciona. Margem de apreciagio. Controle de convencionalidade.

Abstract

The paper addresses the issue of legitimacy and, consequently, of effecti-
veness of the decisions of the Inter-American Court of Human Rights. In
general, the specialized literature investigates the problem from the internal
perspective. However, this research directs investigation to possible interna-
tional causes of the issue. Starting from a comparative case study, one on the
European continent and the other on the American one, and through a de-
scriptive and normative method, the work identifies problematic points on
the jurisprudence of the Inter-American Court in establishing the meaning
and extension of human rights norms. The objective is to provide infor-



mation and arguments that allow a critical reflection of
the Court’s action and its impact on the realization of
human rights. Two solutions to the problems are outli-
ned. One is found in the jurisprudence of the European
Court of Human Rights and the margin of appreciation
doctrine. The other is to consider the Inter-American
Court as an “amplifier of constitutional jurisdiction,” a
model that is the fruit of doctrine and two paradigmatic
cases of the institution itself.

Keywords: Human rights. Legal hermeneutics. Interna-
tional legal cooperation. Margin of appreciation. Con-
trol of conventionality.

1 Introducao

Os direitos humanos devem ser garantidos, protegi-
dos e promovidos. Essa é uma premissa de praticamen-
te todos os Estados contemporineos, a qual se constata
ndo somente pela adogdo estatal de um sistema consti-
tucional com um amplo rol de direitos, como também
pelos compromissos internacionais assumidos. A fun-
damentacio histérica, politica e filoséfica dessa catego-
ria normativa ja fez seu trabalho, o qual resultou em sua
positivagdao nos principais documentos politico-norma-
tivos da atualidade, quer seja em ambito nacional, re-
vestidos na forma de direitos fundamentais, quer seja
na esfera internacional, onde sao considerados direitos
humanos em sentido estrito. Sendo assim, o desafio que
hoje se apresenta as sociedades ndo consiste mais na
necessidade de fundamentacao desses direitos, mas sim
na elaboragdo de instrumentos para sua efetivagido, para
além da positivagao.!

E nesse contexto que foram criados diversos siste-
mas internacionais de protecio dos direitos humanos,
cujo objetivo primordial consiste na garantia ¢ promo-
¢do desses direitos. Os atuais contornos institucionais
desses sistemas sao resultados de processos complexos
de formacio e desenvolvimento, influenciados por pe-
culiaridades politicas e historicas, que implicaram di-
ferencas substanciais entre eles. No entanto, é notavel
que todos acabaram por desenvolver uma forma de ju-
dicializacdo dos litigios e violagGes de direitos humanos,
elaborando mecanismos e métodos especificos para de-

! Nesse sentido, de longa data: BOBBIO, Notberto. A Era dos di-
reitos. Rio de Janeiro: Campus, 2004, p.23.

sempenhar essa fun¢io.”

Frente a essa nova realidade, os desafios da jurisdi¢ao
internacional dos direitos humanos sdo muitos e diver-
sas sdo suas formas de abordagens. B possivel buscar o
aperfeicoamento dessa jurisdicao por meio de reflexdes
e investigacdes de cariter formal e processual’ ou ma-
terial e normativo®. O presente trabalho se desenvolve
a luz da segunda perspectiva, analisando a atividade in-
terpretativa dos tribunais regionais de direitos humanos
e suas implicacOes para a legitimidade de suas decisoes.

Legitimidade ¢ um termo polissémico nas lingua-
gens cientifica. No entanto, no presente trabalho de na-
tureza juridica, serd utilizado para significar a qualidade
de uma norma que é percebida por aqueles a quem ela é
direcionada como criada através do “devido processo”.
Na medida em que o conceito contempla a reflexao do
por que, em determinadas circunstancias, uma norma é
observada, e considerando que uma decisdo judicial é
dotada de normatividade,® os apontamentos feitos no
trabalho podem auxiliar na aferi¢io e melhoria da efica-
cia das decisOes dos tribunais internacionais.

Nesse sentido, um ponto importante para que 0s
destinatarios de uma ordem normativa atuem em con-
formidade com seus preceitos consiste na possibilidade
de saberem, previamente, o que é esperado deles. Por
isso, no “devido processo” de interpretacao e aplicacao
normativa, os elementos textuais sio fundamentais, de
forma que clareza e coeréncia sao propulsores de legiti-
midade.” Portanto, o exercicio interpretativo de um tri-

> Essa analise dos diversos processos de internacionalizacio dos

direitos humanos, destacando a evolucio e as caracteristicas institu-
cionais de cada sistema, é feita por: RAMOS, André de Carvalho.
Processo internacional de direitos humanos. 4. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2015,
em especial nas p. 29-35. Especificamente sobre a evolucio institu-
cional dos sistemas regionais europeu e interamericano, objeto deste
trabalho, conferir p. 161-267. Analise semelhante e complementar
¢ feita por: MACHADO, Jonatas E. M. Direito Internacional do Para-
digma Classico ao Pds-11 de Setemtbro. 4. ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2013. p. 393-442.

> 'Trata-se do estudo dos atores processuais, dos prazos, das for-
mas de julgamento, da composicao dos tribunais, etc.

* Trata-se da investigacio do contetdo dos tratados, bem como do
sentido e extensio dos direitos neles contidos.

> Cf. FRANCK, Thomas M. Legitimacy in the International Sys-
tem. The American Journal of International Law, v. 82, n. 4, p. 705-759,
1988. p.705.

¢ Cf. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 8. ed. Sao Paulo: WMF
Martins Fontes, 2009. p.260-277.

7 Cf. FRANCK, Thomas M. Legitimacy in the International Sys-
tem. The American Journal of International Law, v. 82, n. 4, p.705-759,
p.713-738, 1988.
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bunal, ao julgar os casos concretos, ¢ importante fator a
ser considerado, pois sua atuacdo pode gerar problemas
ndo apenas normativos, como também de legitimidade.®

No exercicio de sua jurisdi¢ao, a Corte Interameri-
cana de Direitos Humanos (“Corte IDH” ou “Corte”),
integrante do sistema regional de prote¢io em funcio-
namento na América, tem realizado interpretagdes ino-
vadoras e, a pretexto da universalizagao dos direitos hu-
manos, demonstra pouca deferéncia para com o papel
dos HEstados nessa funcdo. Sua postura em colocar-se
como o epicentro da prote¢ao dos direitos humanos na
América atingiu seu “climax” com a cria¢ao do inovador
“controle de convencionalidade”. Trata-se de instru-
mento pelo qual, estabelecendo um paralelo com o tra-
dicional controle de constitucionalidade,” procura con-
trolar a compatibilidade de atos e normas dos Estados
membros com a Convencao Americana dos Direitos
Humanos (“CADH” ou “Convencao”), afirmando seu

papel decisivo de “dltimo interprete da Convengao”."

O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
(“TEDH” ou “Tribunal”) também tem julgado litigios
de mesma natureza hd um bom tempo, 0s quais se jus-
tificam frente a positivagdo dos direitos humanos no
velho continente através da Convencdo Europeia dos
Direitos do Homem (“CEDH” ou “Carta europeia”).!!
No entanto, a jurisprudéncia do Tribunal caminhou de
uma maneira bem diferente de seu homonimo america-
no. O Tribunal de Estrasburgo tem adotado uma pos-
tura identificada como “doutrina da margem de apre-
cia¢ao”, a qual se revela uma tentativa dogmaticamente

8 Sobre uma utilizagio semelhante do conceito de legitimidade,

utilizando-o para avaliar a atuagdo do controle jurisdicional de leg-
islacao pelos tribunais nacionais, por todos, ver: POOLE, Thomas.
Legitimacy, Rights and Judicial Review. Oxford Journal of 1.egal Studies,
v. 25, n. 4, p. 697-725, 2005. Utilizando o termo no contexto da
Corte Interamericana de Direitos Humanos e da eficicia de suas
decisoes, ver: NEUMAN, Gerald L. Import, Export, and Regional
Consent in the Inter-American Court of Human Rights. The Euro-
pean Journal of Internationa Law, v. 19, n. 1, p. 101-123, 2008; CON-
TESSE, Jorge. The Final Word? Constitutional Dialogue and the
Inter-American Court of Human Rights. International Journal of Con-
stitutional Law, v. 15, n. 2, p. 414-435, 2017

°  Sobre as linhas comuns entre os controles: GARCIA RAM-
IREZ, Sergio. El control judicial interno de convencionalidad. Rez.
IUS, Puebla, v. 5, n. 28, p. 123-159, 2011.

1" Prerrogativa attibuida pela prépria Corte no julgamento que
inaugura formalmente o controle de convencionalidade. CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Alnonacid
Arellano y otros vs. Chile. Julgado em 26/09/2006. Paragrafo 126.

' Vale lembrar que os paises europeus foram os primeiros a ado-
tarem uma pauta regional de direitos humanos no pés II Guerra
Mundial.

consistente de equalizar a uniformidade de sentido dos
direitos humanos com certo respeito pela posicio cen-
tral que os Estados europeus possuem para promogao e
efetivacao desses direitos.

Evidente que essa diferenca de posturas entre as
duas cortes ndo € apenas tedrica, pelo contrario, elas
ocasionam diferengas praticas intrigantes. Um exemplo
¢ encontrado por meio da analise de dois julgados: o
caso Olmedo Bustos ¢ outros v. Chile® (popularmente co-
nhecido como “A Ultima Tentagio de Cristo”), deci-
dido pela Corte IDH, e o caso Otfo-Preminger-Institut .
Austria®, decidido pelo Tribunal europeu. Ambos tra-
tam da liberdade de expressdao e censura, enfrentando,
também, mesmo que marginalmente, a extensao da li-
berdade de religizo. Contudo, as decisGes e seus funda-
mentos foram bem divergentes: a Corte europeia deixou
certo espago para apreciacao do Estado sobre o sentido
e extensao dos direitos, enquanto a Corte interamerica-
na buscou a aniquila¢do de uma norma constitucional
originaria do Estado chileno.

Duas cortes internacionais de direitos humanos,
duas situacoes e direitos semelhantes, mas posicoes
distintas. A analise desses dois casos iniciara as refle-
xoes desse trabalho. Eles foram selecionados em razio
de uma dupla pertinéncia com o tema investigado. Em
primeiro lugar, ambos os casos ilustram a postura que
as duas cortes tém construido a0 exercerem suas res-
petivas jurisdi¢oes. O segundo motivo refere-se ao fato
que ambos envolvem situagoes faticas e normativas se-
melhantes.

Frente aos problemas normativos e de legitimidade
da atuacao da Corte interamericana, que serdo apresen-
tados ¢ da insuficiéncia do controle de convencionali-
dade para efetivacao de suas sentencas,' o objetivo do
presente trabalho ¢ trazer informagdes e argumentos
para possibilitar uma reflexdo critica da atuagdo da Cor-
te e seu impacto para efetivacio dos direitos humanos.
A ineficacia das decisbes internacionais e eventuais in-
suficiéncias de protecdo” tém sido problematizadas,

2 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS.
Caso Olmedo Bustos e outros v. Chile. Julgado em 05/02/2001.

' TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS DO HOMEM.
Caso Preminger-Institut v. Austria. Julgado em 20/09/1995.

1 Cf. CHIRIBOGA, Oswaldo Ruiz. The Conventionality Con-
trol: Examples of (Un)Successful Experiences in Latin America.
Intersentia Inter-American and European Human Rights Journal, v. 3, p.
200-219, 2010.

1> Reconhecendo a ineficacia das decisdes da Corte interameri-
cana, em especial pelos 6rgaos do sistema de justica, conferir:

NS
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especialmente na literatura brasileira, como responsabi-
lidade dos Estados e atores nacionais, pouco se questio-
nando sobre a atuagdo dos Orgaos interamericanos de

supervisdo e protecdo.' Nesta pesquisa, a perspectiva é
alterada para a atuacido da Corte na tarefa de protegio

dos direitos humanos.

Diante das questoes identificadas, a atuagao do Tri-
bunal europeu e sua doutrina da margem de aprecia-
¢io ¢ entendida como uma das alternativas para a Corte
interamericana realizar um didlogo mais eficaz com os
Estados americanos sobre o sentido ¢ extensao das not-
mas de direitos humanos. Pode-se, assim, cumprir, de
forma mais eficaz, seu papel institucional de identifi-
car ¢ dirimir violagoes concretas a esses direitos. Outra
alternativa apresentada para esse fim ¢é fazer da Corte
um “amplificador da jurisdicio constitucional”, uma
proposta fruto da doutrina e respaldada em dois casos
paradigmaticos da proépria instituicao.

Para tanto, o presente artigo seguird a seguinte ordem
de exposicao: em primeiro lugar, serd feita uma analise
dos dois casos mencionados, pois, além de ilustrarem
a discussdo, também apresentam elementos importan-
tes para a compreensdo das demais questoes levantadas.
Posteriormente, sera feita uma breve investigacdo dos
motivos que podem levar tribunais, com atribui¢oes se-
melhantes e em casos parecidos, a decidirem, de forma
diversa; em seguida sera realizada a andlise da atuagdo da
Corte interamericana, identificado, também, seus pro-
blemas normativos; por fim, serd analisa a doutrina da
margem de apreciacdo e sua plausibilidade como uma
alternativa possivel para a atuacdo da Corte interame-
ricana, bem como a proposta da instituicdo funcionar
como “amplificador da jurisdi¢dao constitucional”.

HUNEEUS, Alexandra Valeria. Courts Resisting Courts: Lessons
from the Inter-American Court’s Struggle to Enforce Human. Cor-
nell International Law Journal, v. 44, n. 3, p. 101-155, 2011. p. 116-126.
16 Problematizando a ineficicia do direito internacional dos direi-
tos humanos apenas como responsabilidade do Estado, sem consid-
erar a atuacao da Corte interamericana, por todos, ver: CARVALHO
RAMOS, André de. O Supremo Tribunal Federal Brasileiro e os
Tratados de Direitos Humanos: O “Dialogo das Cortes” e a Teoria
do Duplo Controle. In: FIGUEIREDO, Marcelo; CONCI, Luiz Guil-
herme Arcaro (coord.); GERBER, Konstantin (org.). A jurisprudéncia
¢ 0 didlogo entre tribunais - a protegio dos Direitos Humanos em um cendrio de
constitucionalismo multinivel. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 1-40.

2 Estudo de caso: liberdade de
expressao, censura e a deferéncia
internacional para com as restricoes
aos direitos humanos

Preliminarmente, vale salientar que o objetivo nio ¢é
entrar no mérito sobre o ambito de protecio da liber-
dade de expressio reconhecido pelas cortes. Ou seja, o
objetivo nio ¢ discutir o direito em si, mas sim a postu-
ra e metodologia dessas instituigbes ao exercerem suas
competéncias e prerrogativas, especialmente a respeito
da relacdo que estabelecem com os Estados.

2.1 O caso Otto Preminger Institut v. Austria: a
liberdade de expressao e o reconhecimento
da margem de apreciacao austriaca

Em 1894, o psiquiatra e poeta Leopold Hermann
Oskar Panizza lancou sua obra mais famosa, “Das [ ze-
beskonzil” (Conselho do Amor). A pega é uma satira
muito intensa a Igreja Catélica e muitos de seus dogmas.
A repercussio foi tao grande que, em Munique, Panizza
chegou a ser condenado por blasfémia a 12 meses de
prisao. Quase cem anos depois, em 1981, foi lancado
um filme, dirigido por Werner Schroeter, baseado tanto
na pe¢a como no julgamento de Oskar.

Uma associacdo cinematografica austriaca, a Offo-
-Preminger-Institut fiir audiovisuelle Mediengestaltung (OPI),
em 1985, agendou uma série de 6 exibi¢oes do filme.
No entanto, nem mesmo a primeira exibicdo ocorreu,
pois, a pedido da diocese da Igreja Catdlica Romana de
Innsbruck, o Ministério Publico instituiu um proces-
so penal contra o gerente do OPI. A acusacio era de
“depreciacao das doutrinas religiosas” (Herabwiirdigung
religidser Lebren), um ato proibido por se¢ao 188 do Co-
digo Penal austriaco.'”” Em outubro de 1985, o processo
penal foi interrompido e o caso prosseguiu sob a forma
de “processo objetivo”, o qual buscava a supressio do
filme, nos termos da legislacio austriaca especifica.'®

Em sintese, os tribunais da Austria consideraram
que a liberdade artistica era limitada pelos direitos a li-
berdade de religiao dos demais, bem como pelo dever
do Estado em salvaguardar uma sociedade baseada em

7 TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS DO HOMEM. Caso
Preminger-Institut v. Austria. Julgado em 20/09/1995. Pardgrafo 11.

'8 TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS DO HOMEM.
Caso Preminger-Institut v. Austria. Julgado em 20/09/1995.Paragrafo 14.
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ordem e tolerancia. Tanto a liberdade artistica e de pen-
samento como a religiosa eram garantidas pela Lei-Ba-
sica da Austria. Ocorreu, no entanto, uma verdadeira
ponderacao de interesses e direitos constitucionais pela
jurisdicdao do pais.

Chegando na seara internacional, para o Tribunal eu-
ropeu, a questao era identificar se ocorreu uma violagao
ao artigo 10 da Convenciao Europeia dos Direitos do
Homem (liberdade de expressao) e, em caso afirmativo,
se ela seria justificavel com base no paragrafo segundo
do dispositivo, o qual aceita que a liberdade seja sub-
metida a certas formalidades, condicdes, restricoes ou
sangoes, previstas pela lei, que constituam providéncias
necessarias, numa sociedade democratica

A violagdo da norma foi constatada de forma sim-
ples. O Governo Austrfaco reconheceu a existéncia de
uma interferéncia na liberdade de expressio da associa-
¢do no que diz respeito a apreensio do filme, e suas
objecoes preliminares no processo foram rejeitadas.”
Portanto, o Tribunal de Estrasburgo considerou que
tanto a apreensao quanto a confisca¢ao do filme consti-
tufam interferéncias a liberdade.” O préximo passo se-
ria examinar, sucessivamente, se as interferéncias eram
“prescritas por lei”: se elas perseguiam um objetivo que
era legitimo e se eram “necessarias em uma sociedade
democratica” para realizacio desse objetivo, tudo de
acordo com o art. 10-2 da Carta.

O requisito da legalidade foi observado, na visao do
Tribunal europeu, pela existéncia do art. 188 do Codigo
Penal austriaco. O tribunal considerou ser competéncia
das autoridades nacionais, especialmente das cortes, in-
terpretar e aplicar o direito interno.” Ou seja, se as au-
toridades nacionais consideram tal artigo como o fun-
damento legal de seu ordenamento para a limitagio da
liberdade de expressio, o requisito da legalidade estava
observado.

Em relagdo a justificativa da restri¢éo, foi considera-

¥ TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS DO HOMEM.
Caso Preminger-Institut v. Austria. Julgado em 20/09/1995. Pardgrafos
35 ¢ 42.

% TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS DO HOMEM. Caso
Preminger-Institut v. Austria. Julgado em 20/09/1995. Paragrafo 43.

2 TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS DO HOMEM.
Caso Preminger-Institut v. Austria. Julgado em 20/09/1995. Paragra-
fo 45. Fixou esse entendimento de competéncia interpretativa no
seguinte precedente: TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS
DO HOMEM. Chorberr v. Austria. Julgado em: 25/08/1993. Pari-
grafo 25.

do que o artigo 9° da Convencio,” o qual estabelece a
liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido,
também consiste em um dos fundamentos de uma
“sociedade democratica”. Em sua dimensio religiosa,
qualifica-se como um dos elementos mais vitais que
compdem a personalidade dos crentes e identifica sua
concepeao de vida.” Dessa forma, a restri¢do impugna-
da estava respaldada na busca de uma protec¢ao legitima
da liberdade de crenca pelo Estado.

O Tribunal reconhece, ainda, que aqueles que optam
por exercer a liberdade de manifestar sua religido, inde-
pendentemente de o fazerem como membros de uma
maioria religiosa ou de uma minoria, nao podem, ra-
zoavelmente, esperar estar isentos de qualquer critica.”
No entanto, a maneira pela qual as crencas e doutrinas
religiosas sdo opostas ou negadas é uma questio que
pode ensejar responsabilidade estatal, notavelmente sua
responsabilidade de assegurar o gozo pacifico do direito
garantido pelo Artigo 9° da Convengao. Além disso, a
Corte europeia defendeu que retratos provocativos de
objetos de veneracio religiosa podem ser considerados
como uma “violacdo maliciosa” do “espirito de toleran-
cia”, o qual também ¢ uma nota qualificadora das socie-
dades democraticas.”® Por isso, sdo revestidos de legiti-
midade e validade os atos do Estado que busquem esses
escopos, mesmo que isso implique uma interferéncia a
outra liberdade fundamental.

No entanto, para aferir se a restricio é necessatia em
um pais democratico, a medida devera passar pelos re-
quisitos exigidos pelo teste da proporcionalidade. Isso
se traduz, no contexto do caso, na possibilidade em se
considerar necessario, em certas sociedades democrati-
cas, sancionar ou mesmo impedir ataques improprios
a objetos de veneracdo religiosa, desde que qualquer
“formalidade”, “condi¢do”, “restricio” ou “penalida-

2O art.9° estabelece que qualquer pessoa tem direito a liberdade

de pensamento, de consciéncia e de religido, sendo que este direito
implica também na liberdade de mudar de religido ou de crenca, as-
sim como a liberdade de manifestar a sua religido ou a sua crenga,
individual ou coletivamente, em publico e em privado, por meio do
culto, do ensino, de praticas e da celebragao de ritos.

% TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS DO HOMEM.
Caso Preminger-Institut v. Austria. Julgado em 20/09/1995.Paragrafo
47.

# Mengdo ao precedente: TRIBUNAL EUROPEU DOS DI-
REITOS DO HOMEM. Handyside v Reino Unido. Julgado em:
07/12/1976.

» TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS DO HOMEM.
Caso Preminger-Institut v. Austria. Julgado em 20/09/1995.Paragrafo
47.
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de” impostas sejam proporcionais ao objetivo legitimo
prosseguido.”

A questio perante o Tribunal envolve a ponderacio
dos interesses em conflito do exercicio de duas liberda-
des fundamentais garantidas pela Convencao, nomeada-
mente o direito da associagio requerente de transmitir
ao publico opinides controversas e, por implicacao, o
direito de os interessados tomarem conhecimento de
tais pontos de vista, por um lado; e, do outro, o direito
de outras pessoas a um respeito adequado por sua liber-
dade de pensamento, consciéncia e religido.

Considerando-se que, de forma semelhante ao que
ocorre no caso da “moral”,”” nio é possivel discernir,
por toda a Europa, uma concepgao uniforme do signi-
ficado da religiao na sociedade,® mesmo dentro de um
unico palfs tais concep¢des podem variar. Por essa razio,
nao ¢ possivel chegar a uma defini¢do abrangente de o
que constitui uma interferéncia permissivel no exerci-
cio do direito a liberdade de expressio quando essa ex-
pressao ¢ dirigida contra os sentimentos religiosos dos
outros. Uma certa margem de apreciaciao deve, portan-
to, ser deixada as autoridades nacionais na avaliacao da

existéncia e extensao da necessidade de tal interferéncia.

Seguindo essa metodologia, considerou-se caber as
autoridades nacionais, que estdo melhor colocadas do
que o juiz internacional, avaliar a necessidade de tal me-
dida a luz do papel desempenhado pela religido na vida
cotidiana do povo de Tirol*Consequentemente, na
época dos fatos havia uma necessidade social premente
para a preservacao da paz religiosa. Foi também neces-
sario proteger a ordem publica contra o filme, e, nessa
seara, foi considerado que os tribunais de Innsbruck

ndo ultrapassaram sua “margem de apreciagio”.”

Fundamental, portanto, para a solugao do caso, e

% TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS DO HOMEM.
Caso Preminger-Institut v. Austria. Julgado em 20/09/1995. Paragrafo
49.
? Constatacio da pluralidade semantica do termo no continente
europeu ¢ feita de forma profunda no caso Handyside v. UK, ja citado.
% Nesse sentido, conferir o julgamento: TRIBUNAL EUROPEU
DOS DIREITOS DO HOMEM. Miiller ¢ Outros vs. Suiza. Julgado
em 24/05/1988. p. 20.

#  Nesse sentido, o Tribunal nio s6 considerou o fato de que a
proporcio de crentes catlicos entre a populagao austrfaca como
um todo era consideravel, alcancando um percentual de 78%, mas
considerou ainda que entre os tiroleses a propor¢io chegava na casa
dos 87%.

% TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS DO HOMEM.
Caso Preminger-Institut v. Austria. Julgado em 20/09/1995. Paragrafo
56.

para estabilizar a disputa de narrativas entre autorida-
des locais e internacionais pela extensdo e sentido dos
direitos humanos, foi o emprego do conceito de “mar-
gem de apreciacio”. O que essa expressao significa em
termos da dogmatica dos direitos humanos e se ¢é algo
recorrente na atuacido do Tribunal europeu sio temas
que serdo avaliados no final do trabalho.

2.2“A Ultima Tentagao de Cristo”: o dever
internacionalmente determinado de alteracao
constitucional

O drama de 1988 dirigido por Martin Scorsese, “A
Ultima Tentacio de Cristo”, embora bem-sucedido
no meio cinematografico, encontrou muitas criticas e
resisténcia social, principalmente por parte dos cris-
tios. Mesmo sendo polémico, o filme foi transmitido
por cinemas de todo o mundo, inclusive nos paifses da
América Latina. No entanto, no Chile a situacao foi um
diferente.

O antigo artigo 19, inciso 12, da Constitui¢io chi-
lena de 1980 estabelecia um sistema de censura para a
exibi¢ao de producdes cinematograficas. O dispositivo
constitucional era regulamentado pelo Decreto-Lei n°
679 de 1974, o qual facultava o Conselho de Qualifica-
¢do Cinematografica, 6rgao integrante do Ministério da
Educacio, a realizar a qualificacdo e orientar a exibicio
dos filmes.

Em 29 de novembro de 1988, o Conselho rejeitou a
exibi¢ao do filme solicitada pela United International Pictu-
res Litda, decisio que foi confirmada por um tribunal de
apelacdo. Em 19906, no entanto, a proibi¢ao foi, admi-
nistrativamente, revista e a exibicdo da obra permitida
para espectadores maiores de 18 anos.

Inconformados com a nova decisao do Conselho,
um grupo de fiéis interpuseram um recurso de prote-
¢do, por si mesmos ¢ em nome de Jesus Cristo, perante
a Corte de Apelagbes de Santiago, a qual acolheu o re-
curso e deixou sem efeitos a resolugiao administrativa do
Conselho. O processo chegou a Corte Suprema chilena
que manteve a decisdo do Tribunal de apelagao.

O ordenamento chileno, em boa medida, incorpo-

31

rava as regras internacionais,” e, por isso, o problema

' Ver o artigo 5° segundo parigrafo, da Constitui¢io chilena que,

em moldes semelhantes ao art.5°, §2°, da CRFB prescreve que os
direitos essenciais sao garantidos pela Constitui¢do e também pelos
tratados internacionais ratificados pelo Chile.
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enfrentado nesse caso originou-se de uma questao in-
terpretativa. A Suprema Corte chilena, adotando a dis-
tingdo tedrica entre direitos humanos ligados a dignida-
de da pessoa humana e direitos humanos de meio, deu
preferéncia ao direito a honra em detrimento do direito
a liberdade de expressio.” Em razio das caracteristi-
cas da obra cinematografica e do perfil social chileno,
o tribunal considerou que a divulgacio e reproducio
do filme afetaria a honra e crenca dos crentes ¢ demais
pessoas que consideram como seu o modelo de vida
cristio.

E importante pontuar que, em 14 de abril de 1997,
o Presidente da Republica do Chile apresentou um pro-
jeto de reforma constitucional visando alterar o artigo
19, inciso 12 da Carta Politica do pafs e, assim, eliminar
a possibilidade de censura cinematografica e substitui-la
por um sistema favoravel a livre criagdo artistica. Contu-
do, até a data da condenacdo do Chile pela Corte IDH,
a reforma ainda nao havia sido aprovada.

Ao analisar esse caso, a Corte interamericana define
o ambito protetivo do direito a liberdade de expressao
de forma simples, respaldado, principalmente, pela li-
teralidade do que dispoe o artigo 13 e seus respectivos
incisos da Convencdo americana, o que implica a no-
c¢io tradicional de que os individuos possuem direito de
buscar, receber e difundir informacoes e ideias de toda
natureza. Implica, também, a impossibilidade de realizar
censura prévia, com excecio se for para a prote¢ao mo-
ral da infincia e da adolescéncia.*®

Avangando, a Corte identifica que a prote¢ao se ma-
nifesta tanto em uma dimensdo individual como em
uma social, ambas de igual importancia e com dever de
garantia simultaneo. A primeira se traduz nao somente
a respeito da impossibilidade de o individuo ser arbi-
trariamente impedido ou prejudicado de manifestar o
proprio pensamento, como significa também o direito a
utilizar qualquer meio apropriado para difundir o pen-
samento e promové-lo a0 maximo.”

A segunda dimensdo ¢é representada pela figura do

2 Constatacio feita por Francisco Cumplido na condicio de petito

especialista em Direito Constitucional e Politico (CORTE INTER-
AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Olmedo Bustos ¢
outros v. Chile. Julgado em 05/02/2001, p.70-71).

3 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS.
Caso Olmedo Bustos ¢ outros v. Chile. Julgado em 05/02/2001.p.76-77.
3 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS.
Caso Olmedo Bustos e ontros v. Chile. Julgado em 05/02/2001. Para-
grafo 65.

intercambio de ideias e informacSes entre as pessoas,
abrangendo o direito de todas a conhecer opiniGes,
relatos e noticias. A Corte considera essa dimensio
essencial para o cidadao e desenvolvimento da demo-
cracia, condi¢io essencial para que a populacdo esteja
bem informada, qualificando, inclusive a liberdade de
expressao como a “pedra angular de uma sociedade

’ 35

democratica”.

A Corte interameticana ainda transcreve um trecho
do caso Handyside ».UK que, como ja visto, ¢ um impor-
tante precedente do Tribunal de Estrasburgo na seara
da liberdade de expressiao. Conforme salientado, o pre-
cedente europeu estabelece que o sentido da liberdade
de expressao abrange ideias que choquem, inquietam
ou até mesmo ofendem o Estado ou uma fracio qual-
quer da populagao, reafirmando, também, tratar-se de
um direito essencial 2 democracia além de vincular a
necessidade de que quaisquer proibi¢des no ambito da
liberdade devem passar pelo teste da proporcionalida-
de. Embora a Corte tenha invocado esse precedente,
ela ndo demonstra a ligacdo direta dele com o caso em
julgamento e nem se vale da proporcionalidade para de-
cidit.

Determinante para a resolu¢io do caso foi a proibi-
¢do da censura prévia na Convencio. A Corte reafirma
que, com excecdo da censura realizada para prote¢do
da infincia e adolescéncia, os demais casos de medida
preventiva implicam prejuizo a liberdade de expressio.”

Em relagao ao direito de liberdade religiosa, a Corte
decidiu nio ter ocorrido qualquer violagdo, uma vez que
sua protecao estaria vinculada a possibilidade de as pes-
soas professarem, conversarem e divulgarem suas cren-
cas religiosas. Sendo assim, a censura em nada restringiu
esse direito.”” Se as questoes de mérito foram resolvidas
de forma relativamente simples, o mesmo nio se pode
dizer da consequéncia estabelecida em face da violagao.

A consequéncia da violagdo do artigo 13 da Conven-
¢ao foi determinada com base nos seus artigos 1.1, 2, e
63.1. Ao manter a previsio da possibilidade de censura
prévia de obras cinematograficas, a Corte considerou

» CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS.
Caso Olmedo Bustos ¢ ontros v. Chile. Julgado em 05/02/2001. Para-
grafo 68.

% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS.
Caso Olmedo Bustos ¢ ontros v. Chile. Julgado em 05/02/2001. Para-
grafo 70.

3 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS.
Caso Olmedo Bustos e outros v. Chile. Julgado em 05/02/2001. p.79.
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que o Hstado esta desobedecendo o dever de adequar
suas disposi¢oes internas ao que prescreve a Conven-
¢a0.”® Portanto, o Estado chileno deve “modificar seu
ordenamento juridico com o fim de suprimir a censura
prévia”®. Por outro lado, a sentenca, per se, foi conside-
rada uma forma de reparacdo e satisfacio moral para
as vitimas.*’ Dessa maneira, a Corte interpretou as mo-
dalidades de reparag¢oes previstas no art. 63 de forma
muito extensiva e criativa em rela¢do aos parametros re-
conhecidos pelo direito internacional, interferindo em
uma 4area tradicionalmente reservada nao somente ao le-

gislador nacional, mas também ao Poder Constituinte.*!

Portanto, a caso nao é paradigmatico, apenas, por ser
referéncia interamericana sobre liberdade de expressao,*
mas, principalmente, por significar um avango jurispru-
dencial ainda maior na abordagem decisoria da Corte,
admitindo que mesmo normas constitucionais origina-
rias estdo sujeitas ao seu juizo, e que o Hstado possui
pouca liberdade de atuacdo na seara dos direitos hu-
manos, devendo se conformar totalmente ao sentido e
extensdo dos direitos nos moldes ditados pela Corte.*

3 As causas das diferencas decisérias entre as
jurisdicoes regionais

A compreensio e explicagao do caminho percorrido
entre 0s textos normativos e a sentenca judicial é um

% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS.
Caso Olmedo Bustos e ontros v. Chile. Julgado em 05/02/2001. Paragra-
fos 88 e 89.

¥ CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS.
Caso Olmedo Bustos e ontros v. Chile. Julgado em 05/02/2001. Para-
grafo 97. Nos “pontos resolutivos” da sentenca (p.84) a Corte reitera
que o Chile “deve” modificar seu ordenamento juridico interno.

% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS.
Caso Olmedo Bustos e ontros v. Chile. Julgado em 05/02/2001. Para-
grafo 99.

' MALARINO, Ezequiel. Judicial Activism, Punitivism and Su-
pranationalisation: Illiberal and Antidemocratic Tendencies of the
Inter-American Court of Human Rights. Inzernational Criminal 1aw
Review, v. 12, p. 665-695, 2012. p. 685-688.

2 Embora o caso nio versasse diretamente sobre a liberdade de
expressio, a primeira vez que a Corte se pronunciou sobre esse di-
reito foi no caso Blake vs. Guatemala de 1998. No entanto, em OC’s a
questdo ja havia sido diretamente enfrentada (cf. CORTE INTER-
AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. OC-5/85. Emitida
em: 13/11/1985. Parigrafo.30. A Opinido versava sobre o Registro
Profissional Obrigatério de Jornalistas).

%O voto concordante no caso do juiz e, na época, Presidente da
Corte, Antonio Augusto Cancado Trindade é bastante ilustrativo
dessa posicio. Para ele, em suma, arranjos domésticos entre os direi-
tos humanos, mesmo que feitos pelo tribunal constitucional do Es-
tado, sdo totalmente irrelevantes aos olhos da Corte interamericana.

dos maiores desafios apresentado as teorias juridicas.
O obstaculo ¢é ainda maior quando se trata de normas
veiculadoras de direitos humanos em razao das pecu-
liaridades inerentes a essa espécie normativa, como o
seu alto grau de abstracdo, de sua construcio histérica
complexa e da carga valorativa acentuada que as acom-
panham.* Em face dessas dificuldades, muitos juristas e
cientistas sociais buscam operar e relacionar instrumen-
tos dogmaticos com aspectos teéricos dessa categoria
normativa, o que, historicamente, implicou a elaborac¢ao
de uma consideravel quantidade de teorias dos direitos
fundamentais.” Isso, por si s6, ja demonstra a complexi-
dade da matéria e a razdo pela qual mesmo, em situagoes
semelhantes, os dois tribunais regionais chegaram a re-
sultados distintos. Embora a discussao nao seja o obje-
to especifico do trabalho, alguns pontos que motivaram
essa diferenca precisam ser suscintamente apontados
devido a relagdo que estabelecem com o problema ex-
plorado nessa pesquisa.

Os textos convencionais que compdem as normas
internacionais de direitos humanos nio possuem a mes-
ma redagio, o que implica um ambito de protecdo dis-
tinto para cada direito e liberdade em espécie, mesmo
que a carga axioldgica que eles representem seja a mes-
ma (liberdade de expressio, por exemplo). Na Carta eu-
ropeia, as restricdes previstas a cada direito, geralmente
contido no paragrafo segundo do respectivo artigo, sao
diferentes em numero e em conteddo das restricoes
previstas na Convengdo americana. Em relacio aos ca-
sos analisados ¢ 2 liberdade de expressdo, o art. 13/2
expressamente proibe a censura prévia, enquanto o

#  Sobre as caracteristicas das normas veiculadoras de direitos hu-

manos e fundamentais e das dificuldades técnicas delas decorrentes,
ver: BOCKENFORDE, E.W. Fundamental rights: theory and inter-
pretation. In: KUNKLER, Mirjam; STEIN, Tine (org.). Constitutional
and political theory. Oxford: Oxford University Press, 2017. p. 266-
269. Explicando que as normas de direitos fundamentais nao sio
estruturadas na formulagdo classica “se... entdo..” e, portanto, sua
operacionalizagio ¢ muito dependente de pressupostos relativos a
sua fungdo e quanto aos modos, extensio, direcao e intensidade de
seu efeito, conferir: GRIMM, Dieter. The role of fundamental rights
after sixty-five years of constitutional jurisprudence in Germany,
ICON, v. 13, n. 1, p. 9-29, 2015. p.16-18.

* Tradicionalmente, o trabalho com os direitos humanos e funda-
mentais era seara do direito constitucional. Assim, na atuagao dos
tribunais constitucionais, ¢ possivel identificar a0 menos seis teo-
rias. Sobre as teorias dos direitos fundamentais e algumas de suas
relagoes com a dogmatica juridica, ver: MARTINS, Leonardo. Liber-
dade ¢ Estado Constitucional. Sio Paulo: Atlas, 2012, p. 7-43 ¢ BOCK-
ENFORDE, E.W. Fundamental rights: theory and interpretation.
In: KUNKLER, Mirjam; STEIN, Tine (org.). Constitutional and polits-
cal theory. Oxford: Oxford University Press, 2017. p. 266-290.
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art. 10/1 da Convencao europeia previu, literalmente,
a faculdade de os Estados submeterem as empresas de
radiodifusdo, de cinematografia ou de televisao a um re-

gime de “autorizac¢io prévia”.*

Frente as circunstancias faticas especificas dos ca-
sos, essa diferenca de redacao entre os dois documentos
ja é um fator relevante que pode justificar resultados
diferentes para a resolucio dos litigios.*” Como visto,
um argumento fundamental para a decisao da Corte in-
teramericana no caso da “Ultima Tentacio de Cristo”
foi exatamente a literalidade do que dispunha a norma
no sentido de vedar qualquer censura prévia a obras
cinematograficas, estabelecendo, como unica exce¢iao
possivel, a protecao moral da infancia e da adolescén-
cia. Hsse fator textual também coloca um 6nus argu-
mentativo consideravel para aqueles que defendem uma
universalidade de reconhecimento e concretizacao dos
direitos humanos.

Além do fator textual, a maneira que os tribunais
interpretam as restricoes permitidas pelos tratados e
convencOes também ¢é um fator juridico-dogmatico de-
cisivo para a identificacdo da extensdo de determinado
direito humano. Na metodologia de aplicacio dos direi-
tos humanos e fundamentas, a2 maioria dos tribunais do
mundo, competentes para dirimir litigios dessa nature-
za, aceitam certas limitacOes e interferéncias aos direitos
e liberdades desde que seja para buscar um objetivo le-
gitimo, o qual pode ser identificado na intencao de pro-
teger outro direito fundamental ou interesse de mesma
envergadura normativa, como algum objetivo ou inte-
resse constitucionalmente — ou convencionalmente —
protegido. E, para isso, se utiliza a proporcionalidade.*

% Consideragoes sobre como as diferencas de redagio entre os

tratados de direitos humanos na América e na Europa implicam am-
bitos de protecio distintos ¢ feita por Clemerson em seu estudo
comparativo entre os dois sistemas regionais: CLEVE, Clémerson
Metlin. Temas de Direito Constitucional. 2. ed. Belo Horizonte: Férum,
2014. p. 39-78.

7R possivel considerar como uma peculiaridade circunstancial
diferenciadora dos casos e, consequentemente, do tratamento ju-
ridico atribuido a cada um o fato de que, enquanto o caso chileno
envolvia um evento considerado expressamente censura prévia, o
caso austriaco pode ser interpretado como uma san¢io posterior
a exibicio do filme. No entanto, como desctito neste trabalho, as
exibi¢es no filme ndo ocorreram pela associa¢ao austrfaca em razio
da possibilidade de sancio estatal, o que na pratica configura os efei-
tos de uma censura prévia.

# A identificacio da utilizagio da propotcionalidade como meio
de interpretar as limitagoes aos direitos fundamentais em um nime-
ro consideravel de jurisdi¢des do planeta ¢ realizada na obra: BE-

ATTY, David M. The Ultimate Rule of Law. Oxford: Oxford Univer-

Sobre isso, existem dois pontos que merecem breves
consideracoes.

Primeiro, a op¢io pela utilizacdo da proporcionali-
dade nem sempre ocorre. No caso “A Ultima Tenta-
¢ao”, a Corte interamericana nem menciona a técnica,
muito embora invoque um precedente europeu sobre
liberdade de expressao (Handyside v. UK) em que existe
o reconhecimento da necessidade de se aplicar a pro-
porcionalidade como forma de aferir a validade da li-
mitagdo estatal. Diferente foi o caso europeu, no qual
o Tribunal de Estrasburgo reconheceu a interferéncia
austrfaca na liberdade, mas aferiu sua intensidade por
meio da proporcionalidade, o que gerou resultados di-
ferentes. Um segundo problema refere-se aos proprios
contornos que a proporcionalidade assume possuem di-
ferengas substanciais nas mais diversas jurisdi¢oes cons-
titucionais, o que gera resultados praticos distintos. Um
exemplo é o fato que determinadas jurisdigbes reconhe-
cem o terceiro teste — proporcionalidade em sentido
estrito — como essencial para o regular funcionamen-
to da técnica, enquanto outras dao preferéncia, apenas,
para os demais, alegando, inclusive, que o terceiro teste
seria um juizo valorativo de competéncia do poder le-
gislativo.”

Hssas udltimas consideracdes levam a uma outra
constatacdo de extrema importancia para reflexdes en-
volvendo tribunais internacionais. No caso decidido
pelo Tribunal europeu, a proporcionalidade foi empre-
gada como instrumento para avaliar a existéncia de uma
“margem de apreciagao” das autoridades austriacas em
decidir sobre conflitos envolvendo direitos humanos
consagrados na Carta europeia. O respeito do Tribu-
nal pelas decisdes nacionais sobre restricGes aos direitos
humanos coloca um outro elemento na discussio que,
a principio, ndo esta presente diretamente nas reflexdes

sity Press, 2004. O autor realiza uma extensa analise jurisprudencial
sobre diversos direitos fundamentais e, ao final, conclui que em to-
das as decisGes judiciais a técnica que demostra atender os requisitos
da racionalidade e imparcialidade exigidos por um Estado de Direito
na avaliagdo da interferéncia estatal nesses direitos é a proporcionali-
dade. Contudo, vale pontuar que, para atingir os fins mencionados,
o autor ndo deixa claro como deveria ser entendida a proporcionali-
dade e seus contornos.

# Esse é o caso do Canada. As diferencas no entendimento e
aplicagio da proporcionalidade entre o Tribunal Constitucional
canadense e o alemio, onde a proporcionalidade surgiu, é curiosa.
Para uma visio geral e comparativa nesse sentido, conferir a analise
de: GRIMM, Dieter. Proportionality in canadian and german con-
stitutional jurisprudence. Toronto Law Journal, v. 57., n. 2, p. 383-397,
2007.
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de mesma natureza feitas no ambito constitucional, qual
seja, o grau de discricionariedade nacional e a respectivo
deferéncia internacional na avaliacdo das interferéncias
ao0s direitos humanos. Esse elemento é fundamental,
pois diferencia, substancialmente, a atuacio das cortes
interamericana e europeia, estando também relacionado
com a legitimidade dessas instituicées. E o que sera pro-
blematizado no restante do trabalho.

4 A atuacao da Corte Interamericana
de Direitos Humanos: universalismo,
ativismo e supranacionalismo

Muito embora a Corte interamericana tenha inicia-
do suas atividades mais tardiamente em comparagdo a

50 nao

outros 6rgaos internacionais de mesma natureza,
demorou para que sua jurisprudéncia tomasse rumos
inovadores em diversos sentidos, sendo considerada

b1

“criativa”, “avant-garde” e até mesmo “legalmente nio
conformista”.”" Possivelmente o que motiva essa no-
toria peculiaridade da instituicio é sua tentativa de ga-
rantir um progresso dos direitos humanos por meio de
uma leitura universalista. Embora essa busca seja lou-
vavel em muitos casos, os métodos e instrumentos que
ela utiliza para galgar esse caminho geram problemas e
podem causar efeitos contrarios aos pretendidos. Sen-
do assim, apos a ilustracdo dessa maneira particular em
entender os direitos humanos, sua operacionalizagao
pela instituicdo sera problematizada em trés pontos: a
importagao de precedentes, decisdes contra legen, e prin-
cipalmente o grau de deferéncia para com a atuacdo dos
atores estatais.

A abordagem universalista dos direitos humanos é
realizada pela Corte por meio de opinides consultivas
ou através da fundamentacido de seus julgamentos, sen-
do observada em diferentes aspectos.”® A Corte ja de-

% As atividades do Tribunal europeu tiveram inicio na década de

60, enquanto que as da Corte interamericana apenas na década de
80.

°1 HENNEBEL, Ludovic. The inter-american Court of human
rights: the ambassador of universalism, Quebec Journal of international
Law, n. 57, special edition, p. 57-97, 2011. p. 60.

2 Hennebel, em extensa anilise das manifestacoes da Corte, iden-
tifica cinco aspectos que remetem a uma abordagem universalista
dos diteitos humanos: constitucionaliza¢io, individualizagao, ctimi-
naliza¢do, humanizacio e moralizacdo. Cf. HENNEBEL, Ludovic.
The inter-american Court of human rights: the ambassador of uni-
versalism, Quebec Journal of international Iaw, n. 57, special edition, p.

monstra essa forma de atuacio logo no inicio de seu
funcionamento, como se verifica com a Opinidao Con-
sultiva n® 1/84. Na ocasido, na qual o Peru indagava
como deveria ser interpretada a expressao “outros trata-
dos” presente no art. 64 da Convengio, a Corte afirmou

4

identificar em diversos dispositivos “uma tendéncia a
integrar o sistema regional e o sistema universal de pro-
tecdo dos direitos humanos™.> A leitura universalista é
expressamente ilustrada pela propria Corte nos seguin-
tes termos:
a unidade de natureza do ser humano e o carater
universal dos direitos e liberdades que merecem
garantia estao na base de todo regime de proteciao
internacional. De modo que resultaria improprio
fazer distingdes sobre a aplicabilidade do sistema
de protecio, segundo as obrigaces internacionais
contraidas pelos Estados originem-se ou nao
de uma fonte regional. Por isso, reclama-se a
existéncia de certos padroes minimos nesta matéria.
O Preambulo do Acordo de San José ampara
inequivocamente esta ideia, quando reconhece
que os direitos essenciais do homem “tém como
fundamento os atributos da pessoa humana, razio
pela qual justificam uma protecdo internacional de
natureza convencional.”*

A referéncia a fontes externas ao sistema interame-
ricano, principalmente a no¢des vagas e abstratas, para
justificar uma leitura universalista, é mais recorrente nas
opinides consultivas, mas ¢ também verificada nos casos
contenciosos, embora ocorra de maneira mais “casual

e menos regular”.”

O apelo, por exemplo, a principios
como “consciéncia juridica universal” e “leis da huma-
nidade” para fundamentagao das decisdes é comum nos
votos do ex-juiz Cancado Trindade, que exerceu forte

influéncia na Corte durante o exercicio do cargo.”®

Com base nessa abordagem especifica sobre os di-
reitos humanos e procurando também corresponder a
determinadas reinvindicacdes socials, muitas vezes, a
atuacdo da Corte ocorre de forma criativa e fora dos
limites normativos determinado pela Convencao. A ins-
tituicdo constroi, assim, o fundamento de suas decisdes

57-97, 2011.

»  CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS.
Opnido Consultnva n’. 1/82. Emitida em 24/09/1982, paragrafo 41.

* CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS.
Opnido Consultnva n’. 1/82. Emitida em 24/09/1982. paragrafo 40.

*  HENNEBEL, Ludovic. The inter-american Court of human
rights: the ambassador of universalism, Quebec Journal of international
Law, n. 57, special edition, p. 57-97, 2011. p.93.

% Como exemplo, conferir seu voto concordante no caso: COR-
TE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Barrios
Altos v. Peru. Julgado em: 14/03/2001.
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com base em fontes externas ao sistema regional como:
costumes internacionais, principios metajuridicos, ou-
tros tratados ou documentos internacionais, bem como
em precedentes de outros érgaos internacionais.”” Con-
tudo, o uso dessa metodologia apresenta alguns petigos
e, por essa razdo, esta deve ser utilizada com cautela.

Um dos objetivos - e possiveis vantagens - da cria¢ao
de sistemas regionais de prote¢dao consiste justamente
na busca por maior eficiéncia de seus 6rgaos e diretri-
zes, pois tais sistemas sdo construidos por Estados com
uma realidade sociopolitica e cultural semelhante. Os
tratados aprovados nesse contexto expressam um con-
senso entre os pafses que os aprovaram e, portanto, de-
vem ser interpretados considerando as realidades da re-
gido.”® Isso facilita o cumprimento de deveres impostos,
bem como a fiscalizacio pelos 6rgaos de supervisio.” A
utilizacao de fontes externas ao sistema deve, portanto,
se justificar em termos institucionais e consensuais, sob
pena da decisdo carecer de legitimidade entre os inte-
grantes do sistema. Eo que ocorre, No entanto, muitas
vezes com a utilizacdo dos precedentes de outros tribu-
nais internacionais.

A jurisprudéncia de outros 6rgaos internacionais é
um dos referenciais externos utilizado corriqueiramente
pela Corte, especialmente os precedentes do Tribunal
europeu. Um bom exemplo dessa tendéncia encontra-
-se no proprio caso europeu analisado neste trabalho.
Como visto, o caso Handyside v. Uk foi expressamente
citado na fundamentacio da sentenca,” embora tenha
ocorrido de forma descontextualizada e seletiva. Na li-
nha do que ja foi apresentado, isso é problematico. Ou-

57

Esse modus operandi nao é constatada apenas pela literatura espe-
cializada, sendo inclusive reconhecida pela prépria Corte em algu-
mas oportunidades. Ver, por exemplo: CORTE INTERAMERICA-
NA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Ituango Massacres v. Colombia.
Julgado em: 01/07/2006. Pardgrafo 157.

*#  Sobre a relagio dos objetivos e principios constitutivos dos
sistemas regionais e a promocio da legitimidade, salientando a im-
portancia da atividade interpretativa das institui¢des, embora a par-
tir de uma abordagem tedrica distinta da utilizada no trabalho, ver:
MORAES, Janaina Gomes Garcia de; ALVARADO, Patricio. Game
theory and the legitimacy of international adjudicative bodies. Re-
vista de Direito Internacional, v. 16, n. 1, p. 147-164, 2019.

¥ NEUMAN, Gerald L. Import, Export, and Regional Consent in
the Inter-American Court of Human Rights. The European Journal of
Internationa Law, v. 19, n. 1, p.101-123, 2008. p.111.

@ Ver também o Caso: CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS. Iori Berenson-Mejia v. Pern. Julgado em:
25/11/2004, paragrafos 159-161(diteito a presuncio de inocéncia),
ocasido na qual a Corte utilizou o precedente para operacionalizar
uma interpretacao evolutiva.

tros 6rgaos e tribunais internacionais estao submetidos
a diferentes regimes e contextos. Para que um entendi-
mento seja importado para o sistema interamericano, é
preciso que a realidade dos paises e instituicdes que o
compde apresentem substrato para a incorporaciao. Em
outras palavras, a importa¢do de precedentes e interpre-
tagdes sobre determinado direito ndo pode ocorrer de
qualquer forma sob pena de ferir o consenso regional
e carecer, por isso, de legitimidade. A Corte interame-
ricana, no entanto, parece nio estar atenta ou preo-
cupada com questoes dessa ordem.”’ A utilizacdo dos
precedentes externos se mostra mais como um método
petsuasivo,” reforcando o peso do “argumento de au-
toridade” utilizado na fundamentacio de suas decisoes.

Uma ultima observag¢io sobre a importacdo de inter-
pretacOes é pertinente. Assim como ocorre com 0s pre-
cedentes europeus, no caso Comunidade Maiwana v. Suri-
name, a Corte interamericana mencionou os “Principios
orientadores relativos aos deslocados internos” para
fundamentar sua decisdo. Na ocasido, foi estabelecido
que diversas diretrizes desse documento devem “ilumi-
nar o alcance e conteudo do Artigo 22 da Convengao
no contexto do deslocamento forcado”.”” Esse tipo de
operacio, dependendo de como for realizada, pode oca-
sionar uma conversao de global sof? /aw em regional hard
law* B necessario, portanto, lembrar que as fontes do
direito regional ndo necessariamente englobam todas as
fontes do direito internacional. Um descumprimento
do direito internacional global pode nao significar uma
violagio do direito regional.®®

Outro ponto caractetistico da jurisprudéncia da Cot-
te é prolagao de decisdes contrarias, ou nao respaldadas,
aos instrumentos normativos do sistema interamerica-

L S que alertam alguns autores como Neumann: NEUMAN,

Gerald L. Import, Export, and Regional Consent in the Inter-Amer-
ican Court of Human Rights. The European Journal of Internationa
Law,v. 19, n. 1, p.101-123, 2008. P. 109-111.

2 HENNEBEL, Ludovic. The inter-american Court of human
rights: the ambassador of universalism, Quebec Journal of international
Law, n. 57, special edition, p. 57-97, 2011. p.94.

% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS.
Comunidade Maiwana v. Suriname. Julgado em: 15/06/2005. Paragrafo
111.

¢ Alertando e problematizando esse risco: NEUMAN, Gerald L.
Import, Export, and Regional Consent in the Inter-American Court
of Human Rights. The European Journal of Internationa Iaw,v.19, n. 1,
p.101-123, 2008. p.111-116.

% Concluindo de forma semelhante: MALARINO, Ezequiel. Judicial
Activism, Punitivism and Supranationalisation: Illiberal and Antidemo-
cratic Tendencies of the Inter-American Court of Human Rights. Inzer-
national Criminal Iaw Review, vol. 12, p.665-695, 2012. p. 676.
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no, como a Convencao. Um exemplo ¢ a relativizacio da
regra da irretroatividade das normas punitivas prevista
no art. 9, a qual ndo encontra nenhuma exceg¢ao prevista
no proprio documento que legitime essa operacio.”® No
entanto, buscando possibilitar a investiga¢ao e punicio
dos agentes responsaveis por crimes internacionais, a
Corte proibiu os Estados de invocar a irretroatividade
quando envolver leis de anistia.”” Algo semelhante tam-
bém correu com as garantias de individuos nao serem
julgados mais de uma vez pelos mesmos fatos (re bis in
idem))® e da duragio razoavel do processo.” Esse tipo
de operagio ¢ criticavel de diversas formas, mas ¢é es-
pecialmente perigosa para o regular funcionamento de
um sistema baseado no consenso,” podendo explicar a
falta de implementagao e eficacia de algumas decisdes.”

Além dessas questdes, um ponto certamente crucial
para entender a relacio entre a atuacdo da Corte inte-
ramericana e a efetividade de suas decisdes consiste no
grau de deferéncia para com a participa¢ao dos Estados
na interpreta¢io e aplicacdo dos direitos humanos. Isso
envolve dois pontos inter-relacionados a respeito do en-
tendimento da Corte sobre suas proprias prerrogativas

O artigo 9 da Convengio diz que ninguém pode set condenado

por agdes ou omissdes que, No momento em que forem cometidas,
nao sejam delituosas, de acordo com o direito aplicavel, tampouco
se pode impor pena mais grave que a aplicivel no momento da per-
petracio do delito.

¢ Cf. CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HU-
MANOS. Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Julgado em 26/09 /2006,
paragrafo 151; e CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS. La Cantuta v. Pern. Julgado em: 29/11/2006, paragrafo
226.

% Cf. CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HU-
MANOS. Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Julgado em 26/09 /2006,
paragrafo 154, em que entende, expressamente, ndo se tratar de um
direito absoluto, embora a propria Convencio nao estabeleca ex-
cegdes ao direito.

® Cf. CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HU-
MANOS. La Cantuta v. Pern. Julgado em: 29/11/2006, parigrafo
149, afirmando que o “dever do Estado de atender plenamente as
exigéncias da justi¢a prevalece sobre a garantia do prazo razoavel”.
" Uma andlise completa dos problemas em decidir, de forma
contraria ou ndo, respaldada nos documentos normativos, especial-
mente no caso da Corte interamericana, ¢ feita por: MALARINO,
Ezequiel. Judicial Activism, Punitivism and Supranationalisation: I1-
liberal and Antidemocratic Tendencies of the Inter-American Court
of Human Rights. International Criminal Iaw Review, vol. 12, p.665-
695, 2012. p.668-680.

I Nesse sentido, estabelecendo a relacio entre o comando da Cor-
te, a legitimidade e, consequentemente, a eficacia, tomando como
base os sistemas de justi¢a nacional e caso do reconhecimento do
dever de investigar e punir certos fatos, conferir: HUNEEUS, Al-
exandra Valeria. Courts Resisting Courts: Lessons from the Inter-
American Court’s Struggle to Enforce Human. Cornell International
Law Journal, v. 44, n. 3, p. 101-155, 2011. p. 116-140.

e sobre a finalidade do sistema interamericano: a intet-
pretacio expansiva das modalidades de reparacGes e a
nocio de controle de convencionalidade.

A Convengao americana dispoe sobre as diretrizes
gerais que regulam o funcionamento da Corte, discipli-
nando, inclusive, suas prerrogativas nos casos de vio-
lagdes. O artigo 63 determina que, constatando uma
violagdo aos direitos assegurados, a Corte assegure
o respectivo gozo, proceda a reparagdo, bem como a
compensag¢ao. Embora o texto seja muito vago, é certo
que a propria redacdo e a existéncia desse dispositivo
indicam que suas prerrogativas nao sio ilimitadas.

A Corte, no entanto, geralmente, requer dos Esta-
dos a adocdo de medidas tradicionalmente de compe-
téncia dos poderes nacionais. Sao ordenadas revogacoes
e alteracOes legislativas, a revisao de decisdes que ja ti-
veram um julgamento final e até mesmo a implemen-
tacdo de politicas publicas e alocagdes de recursos de
determinada forma.”” Essa interpretacio expansiva dos
instrumentos de reparacgdo e interferéncia em assuntos
tipicamente nacionais é bem evidente no caso “Ultima
Tenta¢ao de Cristo”, no qual, como visto, a Corte orde-
nou uma medida bem especifica para cessar a violagao:
a modificacido da Constituicio chilena.

Nessa linha, o préximo passo para consolidar seu
papel central na protecio dos direitos humanos e legiti-
mar, normativamente, a interpretagao expansiva de suas
prerrogativas foi formalizar sua competéncia para tanto,
o que foi feito com a criagdo de uma no¢ao que tem a
pretensdo de ser um instrumento normativo e que, por
meio de um paralelo direto com o controle de cons-
titucionalidade e sua sistematica, se consolidou como
controle de convencionalidade.” Na tradicio da Corte
interamericana, o termo somente é adotado formal-

> Uma andlise mais completa dessas intetferéncias, avaliando tam-

bém seus problemas, ¢ feita por: MALARINO, Ezequiel. Judicial
Activism, Punitivism and Supranationalisation: Illiberal and An-
tidemocratic Tendencies of the Inter-American Court of Human
Rights. International Criminal Iaw Review, v. 12, p. 665-695, 2012. p.
685-695.

® Muito embora a proptia nogio desse termo possa ser questio-
nada, pois o termo “controle” possui uma identificagio semantica
e técnica muito especifica na ciéncia e dogmatica juridica, especial-
mente no Direito Constitucional. Contudo, essa nido é a proposta
que se pretende seguir. O importante para as reflexdes desenvolvi-
das no trabalho ¢ identificar o que esse termo significa na relagao da
Corte interamericana com os Estados.
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mente no caso Almonacid Arellano v. Chile,/*em 2006.7
Como fruto de uma criacio jurisprudencial, os contor-
nos atuais do controle de convencionalidade sdo o re-
sultado de sucessivas manifestacdes nos mais diversos
casos, € nem sempre a essa evolucio foi feita de forma
sistematica e uniforme.”

A existéncia de um controle normativo interametrica-
no implica o reconhecimento da supremacia, e, muitas
vezes, em um efeito direto das normas integrantes do
sistema regional de protecio. A sobreposi¢iao do direi-
to interamericano sobre o direito doméstico é condicao
essencial e elementar para o controle,” condicionando,
assim, a validade de todas as normas estatais, inclusive
as constitucionais, aos parametros convencionais inte-
ramericanos.”® Enfim, essa modalidade de controle tem
como efeito a imposicao e consolidacdo da leitura da
propria Corte sobre os direitos humanos, pois o juizo
de convencionalidade também implica uma interpreta-
¢do absolutista das normas que lhe servem de parame-
tro, na medida em que a prépria Corte se colocou na

posicio de “Ultimo intérprete da Convencao”.”

O problema ¢ que, para legitimar a possibilidade
de exercicio do controle de convencionalidade, a Cot-
te precisava encontrar um fundamento adequado para
tanto. Nao sendo o caso de adentrar especificamente
nessa discussdo, é pertinente, no entanto, refletir, bre-
vemente, sobre um dos argumentos utilizado pela Cor-

" CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS.
Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Julgado em 26/09/2006.

O termo ja aparecia em votos separados do Juiz Gatcia Ram-
irez. Ver, dentre outros, o voto do juiz nos casos CORTE INTER-
AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Myrna Mack Chang
v. Guatemala. Julgado em: 25/11/2003 ¢ CORTE INTERAMERI-
CANA DE DIREITOS HUMANOS. Ldpez Abarez 2. Honduras.
Julgado em: 01,/02/2006.

% Ver: MOREIRA. O Exercicio do Controle de Convencionali-
dade pela Corte Interamericana de Direitos Humanos: Uma Década
de Decisdes Assimétricas. [n: MENEZES, Wagner (org.). Direito In-
ternacional em Expansao. Anais do X17 CBDI. Belo Horizonte: Arraes
Editores, 2017, p. 251- 271.

7 SAGUES, Nestor Pedro. Obrigaciones internacionales y control
de convencionalidade, Estudios constitucionales, ano 8, n. 1, p. 117-136,
2010. p. 124.

® Uma vez que, como visto, a Corte adotada pardmetros externos
ao sistema interamericano para fundamentar suas decisoes, ¢ pos-
sivel que a validade das normas nacionais acabe ficando, de certa
forma, condicionada as normas internacionais em sua totalidade.

" Avaliando algumas consequéncias dessa postura para o sistema
interamericano e para interagdo com os tribunais locais: DULITZ-
KY, Ariel. An inter-American Constitutional Court? The invention
of the conventionality control by the inter-American Court of hu-
man rights, Texas international Law journal, v. 50, issue 1, p. 47-93,
2015. p. 70-79.

te e pelos demais defensores do dito controle, porque
isso demonstra, mais uma vez, como normas externas
ao sistema interamericano tém sido utilizadas de forma
seletiva e acritica, as vezes respaldada pela doutrina, pela
jurisprudéncia da instituicdo.

Para concluir que os tratados internacionais possam
servir como parametro de invalidagao de normas inter-
nas, a Corte utiliza, dentre outros fundamentos, o Prin-
cipio Internacional do pacta sunt servanda, juntamente ao
art. 27 Convencao de Viena Sobre o Direito dos Trata-
dos (CVDT).* Contudo, esse dispositivo apenas positi-
va uma regra elementar de direito internacional publico,
segundo a qual os Estados se comprometem a cumprir
o que foi pactuado e, por isso, ndo podem invocar, no
ambito internacional, as normas internas a pretexto de
descumprir uma obrigacdo assumida. Ou seja, o dispo-
sitivo simplesmente diz que as obrigacoes devem ser
cumpridas sob pena de responsabilizacio internacional,
nao determinando consequéncias normativas de vali-
dade para os ordenamentos juridicos nacionais.®’ Nos
anais dos trabalhos preparatorios desta Convencgao de
Viena, esta, por sua vez, registrada uma proposta que
pretendia incluir um dispositivo no texto do documento
no qual se atribufa prioridade as normas internacionais
quando em confronto com regras locais. Mas essa pro-
posta foi rejeitada.*” Isso nio somente indica que essa
fundamentacao de tal modalidade de controle é incot-
reta, mas também que a importagao realizada pela Corte
¢, nesse ponto, descontextualizada e, por isso, ilegitima.

8O art.27 obriga os Estados a cumprir os acordos internacion-

ais com boa-fé e impedem que quaisquer deles invoque o direito
interno para justificar o descumprimento de um tratado. Buscando
justificar o controle de convencionalidade com esses argumentos,
dentre muitos outros, ver: CAMILO, Guilherme Vitor de Gonzaga.
A aplicagdo dos tratados e a doutrina do controle de convencionali-
dade: bases juridicas e efetivagio. Revista de direito brasileira, Sao Paulo,
v. 17, 0. 7, p. 18-39, mai./ago. 2017, p. 25; CARVALHO, Alexander
Perazo Nunes de. Convencionalizagio do direito civil: a aplicacao
dos tratados e convencoes internacionais no ambito das relacoes
privadas. Revista de direito internacional, v. 12, n. 2, Brasilia, p. 341-354,
2015, p. 351.

81 Sobre a consequéncia de eventual descumprimento ser tespon-
sabilidade internacional, e ndo a definigdo da hierarquia dos tratados
ou invalidacio das normas nacionais, ver: DULITZKY, Ariel. An
inter-American Constitutional Court? The invention of the conven-
tionality control by the inter-American Court of human rights, Texas
international Law journal, v. 50, issue 1, p. 47-93, 2015. p. 63.

8 A analise dos anais e scus reflexos para a relagio do diteito in-
ternacional e interno ¢ feita por: TORRIJO, Ximena Fuentes. Inter-
national and Domestic Law: Definitely an odd Couple. University of
Puerto Rico Law Review-Seminar in Latin America on Constitutional and
Political Theory (SELA), v. 77, n. 2, p. 483-505, 2008. p. 489-491.
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Diante desses dois ultimos pontos, nota-se uma ten-
déncia da Corte em promover uma supranacionalizacdo
do sistema interamericano de direitos humanos, de for-
ma semelhante a0 que ocorre no continente europeu
com o ordenamento juridico da Unido Europeia.*’ Essa
atitude é compreensivel quando se considera a iniciativa
da Corte em consolidar padroes de direitos humanos,
especialmente quando pautados em leitura universalista,
mesmo que os valores e praticas dos Estados membros
sejam distintos. No entanto, é preciso ter bem claro que
o contexto institucional e normativo em que a Corte
interamericana opera nao é comparavel ao existente na
Unido Europeia.®

A comunidade europeia teve seus arranjos normati-
vos e institui¢oes desenvolvidas por meio de uma atua-
¢do politica e intensa cooperagao juridica internacional
dos Estados europeus buscando operacionalizar uma
supranacionaliza¢io.” Nesse processo, a competéncia
dos Estados soberanos para disciplinar algumas ma-
térias foi transferida para as instituigdes europeias im-
plicando um altissimo nivel de integracio, de tal forma
que, mesmo com a nao aprovacao de uma Constituicao
Europeia, muitos defendem a constitucionalizacao do
ordenamento juridico da Unido.* Nesse caso, para que
direitos e deveres de muitos particulares (empresas e in-
dividuos) nao ficassem desregulamentados esperando a
atua¢io dos Estados nacionais, bem como para o suces-
so da propria Unido e seus objetivos, é compreensivel
que certas normas internacionais europeias sejam dota-
das de efeito direto.*’

No entanto, um processo de integracio como o

% MALARINO, Ezequicl. Judicial Activism, Punitivism and Su-
pranationalisation: Illiberal and Antidemocratic Tendencies of the
Inter-American Court of Human Rights. International Criminal 1aw
Review, v. 12, p. 665-695, 2012. p.684.

¥ Considerando a impossibilidade dessa equiparacio: DULITZ-
KY, Ariel. An inter-American Constitutional Court? The invention
of the conventionality control by the inter-American Court of hu-
man rights. Texas international Law journal, v. 50, issue 1, p. 47-93,
2015. p. 59-60.

% Para um panorama histérico da evolugio normativa da Unido
Europeia, ver: MACHADO, Jénatas E.M. Direito da Unido Enrgpeia.
2. ed. Coimbra: Coimbra Ed., 2014. p. 9-29.

8 ZAGO, Matiana Augusta dos Santos. Dimensio constitucional
da integragao europeia: o constitucionalismo de hierarquia inversa e
os direitos fundamentais. Ir: Integragdo e Cidadania Europeia. Sao
Paulo: Saraiva, 2011.

¥ A inauguracio da doutrina do efeito direto das normas co-
munitarias ocorreu no caso “Van Gend en Ioos” (TRIBUNAL DE
JUSTICA DAS COMUNIDADES EUROPEIAS. Caso NI _A/ge-
mene Transport— en Expeditie Onderneming van Gend & 1oos v. Adminis-

tragio Fiscal neerlandesa, Julgado em: de 5 /021963).

instituidor da Unido Europeia nao ocorreu na América
Latina. No continente americano o processo mais pro-
ximo ao europeu é o Mercosul, mas, ainda assim, o nivel
de integracao é muito menort, sendo tido consideravel a
diferenca que juristas como José Gomes Canotilho re-
conhecem o “carater menos cogente” de suas normas
quando comparadas com as do direito europeu.®

O paralelo da Corte interamericana, portanto, nao
¢ com o Tribunal de Justica da Unido Europeia e o ce-
nario no qual ele opera, mas sim o Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem. Além disso, vale frisar que,
mesmo diante de circunstancias normativas e institucio-
nais favoraveis, a Unido Europeia proporciona a atua-
¢ao mais ativa de um tribunal internacional no exercicio
de interpretacOes mais criativas das normas (uma co-
munidade com grau mais elevado de integra¢ao), niao
existe um reconhecimento que o Tribunal de Justica da
Unido possa invalidar normas internas dos Estados,”
como exige a doutrina do controle de convencionali-
dade. Ainda assim, a jurisprudéncia desse 6rgao euro-
peu ndo passa incélume a fortes criticas, provocando
algumas vezes reacoes dos proprios tribunais nacionais,
quando atua de forma criativa.” Considerando-se esses
pontos, ¢ inviavel que uma supranacionalizagdo ocorra
no continente americano, simplesmente, por meio da
lideran¢a de um tribunal como parece querer a Corte
interamericana.

Diante do que foi exposto, é necessario conside-
rar que, quando se trata de sistemas internacionais de
direitos humanos, um ponto central para a respectiva
construgio e funcionamento é o consenso. & por meio
concordancia e uniformidade de opinides sobre a neces-
sidade de prote¢ao minima de certo catalogo de direitos
em determinada localidade que os Estados se compro-
metem a atuar em conjunto ¢ a se submeterem a certas
condicOes, como a jurisdi¢do internacional ou regional.

No continente americano, o consenso dos Estados
sobre diretrizes minimas na seara dos direitos humanos

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Brancosos e interconstitucionalidade: itin-
erarios dos discursos sobre a historicidade constitucional, Coimbra:
Almedina, 2008. p. 223.

8 DULITZKY, Ariel. An inter-American Constitutional Court?
The invention of the conventionality control by the inter-American
Court of human rights. Texas international Iaw journal, v. 50, issue 1,
p. 47-93, 2015. p. 68.

% Para algumas criticas e analise da relagio com os tribunais nacio-
nais, ver: ARNULL, Anthony. Me and My Shadow: The European
Court of Justice and the Disintegration of European Union Law.
Fordham Int]1..], n. 31, p. 1174-1211, 2007.
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¢ materializado, essencialmente, pela Convencao Ame-
ricana dos Direitos Humanos. F com base nos seus ter-
mos que a Corte interamericana deve, legitimamente,
aferir se as condutas estatais violam essa categoria de
direitos. No entanto, sua jurisprudéncia demonstra que
na operacionalizacio da leitura universalista dos direitos
humanos, nio raras vezes, a Corte realiza “interpreta-
cdes evolutivas” pautadas em importagdes seletivas de
precedentes estrangeiros, ou mesmo contrarias a Con-
vencao. B disso decorre que, ao atribuir pouco espa-
co de atuacdo para os atores estatais, especialmente os
tribunais, ocorre um verdadeiro descompasso entre os
fundamentos dos julgamentos da Corte e o consenso
regional. Isso pode explicar um dos problemas de legi-
timidade e, consequentemente, também de efetividade
que padecem muitas decisdes da Corte.

5 Buscando aprimoramento do
exercicio jurisdicional: propostas
de reformulacao ao modelo
interamericano

Se, na atuagao de um tribunal internacional, especial-
mente nos competentes para conhecimento de viola-
¢oes aos direitos humanos, a sua vinculacio ao consen-
so do sistema no qual ele esta integrado ¢ importante
para a preservacao de sua legitimidade e, possivelmente,
para a eficacia de suas decisGes. Entdo, repensar a atua-
cio da Corte interamericana, especialmente na forma
em que dialoga com os Estados, é imprescindivel nao
somente para o fortalecimento de sua autoridade como
também da protecdo dos direitos humanos na América.
Mas qual caminho trilhar para melhorar o didlogo da
Corte com os Estados americanos? A reflexdo, por cer-
to ainda inicial, sobre propostas altenativas serd tarefa
deste ultimo capitulo.

5.1 A doutrina da margem de apreciacao

A possibilidade de uma alternativa pode ser explora-
da por meio da analise do conceito e pressupostos sub-
jacentes a margem de apreciacio reconhecida pelo Tri-
bunal europeu no caso analisado. A aceitacdo de certo
espaco de atuacido dos Estados para aplicagdo e promo-
¢ao dos direitos humanos niao é uma linha deciséria do
Tribunal restrita apenas a questoes envolvendo a liber-

dade de expressiao. A Corte de Estrasburgo ja delegou
certa margem de apreciacio estatal nos mais diversos ca-
sos envolvendo os direitos e liberdades fundamentais,”
como também em casos de derrogacdes das obrigacoes
pactuadas com fundamento no art. 15 da Carta euro-
peia (previsio convencional dessas derrogacoes)” e em
casos envolvendo o Principio da Nao Discrimina¢ao
previsto no art. 14 do mesmo diploma.” Portanto, essa
légica esta presente nos mais diversos eixos tematicos
disciplinados pela Carta europeia em que o Tribunal eu-
ropeu ¢ chamado a se manifestar.

Hssa postura de deferéncia para com os Estados
reiterada da jurisprudéncia do Tribunal europeu ficou
conhecida como “doutrina da margem de apreciagao”

<

e, assim, pode ser definida como “uma latitude que
um governo desfruta ao avaliar situa¢Oes factuais e ao
aplicar as disposi¢cOes enumeradas em tratados inter-
nacionais de direitos humanos”.** Assim, a doutrina se
fundamenta no postulado da subsidiariedade dos me-
canismos internacionais, reconhecendo que o judicidrio
e autoridades locais estdo melhor posicionados para
avaliar as complexidades que envolvem um conflito
de direitos humanos. F uma tentativa de conciliar cer-
to respeito pela soberania e boa-fé dos Estados com a
uniformizagdo da Carta. O Tribunal europeu, portanto,
nao deixa de reconhecer que, para uma efetiva prote¢ao
dos direitos humanos, deve existir certa uniformidade
de interpretacao, mas a institui¢ao procura dividir com
os Estados a competéncia para construir o significado
e estabelecer a abrangéncia que cada direito e liberdade

' Para um exemplo, dentre inimeros, distinto da liberdade de

expressio, dessa vez envolvendo direitos dos transexuais, conferir:
TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS DO HOMEM. Coussey
v Reino Unido. 27/09/1990, parigrafo 40. Exemplo em que implici-
tamente ¢ aplicada ao direito a educacio: TRIBUNAL EUROPEU
DOS DIREITOS DO HOMEM. Belgian Linguistic Case. Julgado em:
23/07/1968, paragrafos 5 e 10.

2 Analisando a margem de apreciagio estatal em relacio a det-
rogagbes, mas considerando a interferéncia estatal arbitraria: TRI-
BUNAL EUROPEU DOS DIREITOS DO HOMEM. Aksoy v
Turquia. Julgado em: 18/12/1996. Envolvendo um tema parecido,
mas dessa vez reconhecendo a margem de apreciacio do Estado:
TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS DO HOMEM. Bran-
nigan ¢ McBride v Reino Unido. Julgado em: 25/05/1993, paragrafo 51.
% TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS DO HOMEM.
Firette v Franga. Julgado de: 26/02/2002, mais precisamente o paré-
grafo 36. O caso versava sobre a questdo da nao discriminagdo em
razao da orientagdo sexual em caso de adocio de criangas ¢ o recon-
hecimento de areas sociais em transi¢ao.

" TAKAHASHI, Yutaka Arai. The Margin of Appreciation Doctrine
and the Principle of Proportionality in the Jurisprudence of the ECHR. Ox-
ford: Intersentia, 2002. p. 2.
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fundamental deve ter.

De uma perspectiva ampla, a origem do conceito
pode ser identificada tanto nas decisdes do Conselho
de Estado francés como em diversas decisdes proferi-
das no ambito do direito administrativo de sistemas de
civil law.”” Mas, no campo internacional, suas primei-
ras aparicoes ocorreram em manifestagdes da Comis-
sdo europeia,”
adotada pelo Tribunal em 1978, no caso Ireland ». UK.”
Na esteira de consolidacdo e evolugao da doutrina, um

sendo, pela primeira vez, explicitamente

importante marco ocorreu no caso Handyside . UK, no
qual a Corte europeia entendeu ser dificil determinar
um denominador comum europeu em certas areas. Na
ocasido, ficou estabelecido que era melhor nao impor
um determinado sentido a conceitos ou no¢cdes envol-
vendo os direitos humanos, bem como suas restricoes,
quando ndo exista um consenso cultural europeu sobre
seu exato significado, como, a época, era a ideia de “mo-
ralidade publica”.”®

No entanto, o reconhecimento da “margem de apre-
cia¢ao” nao significa um “cheque em branco” para os
Hstados, os quais podem atuar com total discriciona-
riedade. Além de uma avaliagdo rigorosa das peculiari-
dades de cada caso e de cada direito envolvido, a Corte
europeia exige que a interferéncia estatal no respectivo
direito seja condicionada aos critérios da proporciona-
lidade. Como foi feito no caso analisado, o Tribunal
de Estrasburgo, primeiramente, identifica se ocorreu
uma limitagao ao direito ou liberdade prevista na Carta.

% TAKAHASHI, Yutaka Arai. The Margin of Appreciation Doctrine
and the Principle of Proportionality in the Jurisprudence of the ECHR. Ox-
ford: Intersentia, 2002. p.3.

% COMISSAO EUROPEIA DOS DIREITOS DO HOMEM.
Greece v. UK. (n°176/56). Decidido em: 02/06/1956. Defendendo
essa posicio: TAKAHASHI, Yutaka Arai. The Margin of Apprecia-
tion Doctrine and the Principle of Proportionality in the [urisprudence of the
ECHR. Oxford: Intersentia, 2002. p.5.

7 TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS DO HOMEM. Ir-
landa v Reino Unido. Estrasburgo, 1978, mengao especificamente
no paragrafo 207. Para a defesa de uma origem diferenciada da dout-
rina, com raizes no territério germanico e posterior incorporacio
pelo Tribunal europeu em um diferente precedente, ver: SCHAFER,
Gilberto; PREVIDELLI, José Eduardo Aidikaitis; GOMES Jesus
Tupa Silveira. A margem nacional de apreciacio na Corte Interamer-
icana de Direitos Humanos. Revista de Direito Internacional, v.15, n. 2,
p. 325-337, 2018. p. 327-328.

% Para uma constatagio nesse sentido, conferir: BAKIRCIOGLU,
Onder. The Application of the Margin of Appreciation Doctrine
in Freedom of Expression and Public Morality Cases. German Law
Jounrnal, v.8, n.7, 2007. p.716.

Posteriormente, avalia se essa interferéncia foi feita de-
vidamente por meio de uma lei almejando um escopo
legitimo, e, por fim, analisa a necessidade (dentre as me-
didas possiveis, a exigéncia de adotar a menos onerosa
ao direito protegido) e a proporcionalidade em sentido
estrito do ato estatal (pondera¢io ou balanceamento
dos interesses individuais frente as vantagens sociais no
caso concreto).

Portanto, na jurisprudéncia do Tribunal europeu, a
proporcionalidade e a margem de apreciacdo sao duas
faces de uma mesma moeda: o teste deve ser caracteri-
zado como um instrumento de “correcio e restricio”
da margem atribuida aos Estados.” Além da proporcio-
nalidade, o Estado ¢ mantido em regular monitoramen-
to para averiguar se as autoridades nacionais estio exer-
citando sua amplitude de discricionariedade de acordo
com a boa-fé e o espitito normativo da Convengio.'”
Sendo assim, por depender das circunstancias faticas e
peculiaridades de cada caso, assim como ocorre com a
aplicacdo da proporcionalidade, o reconhecimento da

margem de apreciacio, muitas vezes, levanta criticas. '*!

A aplicacdo dessa doutrina também depende larga-
mente do consenso regional sobre os parametros envol-
vidos.'” Por isso, como ocotrreu no caso Preminger-Insti-
tut v. Austria, em relagdo ao significado e importancia da
religido em cada cultura e sociedade, em determinado
momento, uma margem de apreciacio pode ser reco-
nhecida por nio existir parametros europeus solidos so-
bre a questdo, ao passo que, em casos futuros, a discri-
cionariedade estatal venha ser afastada por ter formado
um consenso regional sobre a matéria. A identifica¢ao

% TAKAHASHI, Yutaka Arai. The Margin of Appreciation Doctrine
and the Principle of Proportionality in the Jurisprudence of the ECHR. Ox-
ford: Intersentia, 2002. p. 14.

10 BAKIRCIOGLU, Onder. The Application of the Margin of
Appreciation Doctrine in Freedom of Expression and Public Mo-
rality Cases. German Law Journal, v. 8, 1.7, 2007. p. 718.

" Vale considerar que o rigor em que a proporcionalidade ¢é
aplicada pela Corte ¢ objeto de criticas, ainda mais considerando
a dificuldade dogmatica atual das jurisdicdes competentes para o
conhecimento de litigios envolvendo os direitos fundamentais em
estabelecer parametros e contornos sélidos sobre a técnica. A ti-
tulo exemplificativo das criticas dirigidas a Corte de Estrasburgo em
relagdo a proporcionalidade, tomando como base o caso analisado
no trabalho, Otto Preminger Institute v Austria, ver: KLATT, Mat-
thias; MEISTER, Moritz. The constitutional Structure of propor-
tionality. Oxford: University Press, 2012. p. 149-165.

102 CONTRERAS, Pablo. National discretion and international
deference in the restriction of human rights: a comparation between
the jurisprudence of the European and inter-american Court of hu-
man rights. Northwestern journal of international human rights, v. 11, n.

28, p. 28-82, 2012. p. 43.
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do consenso geralmente ocorre por meio das manifes-
tacoes das cortes constitucionais sobre as matérias.

Em razao do nimero de decisdes em que a doutrina da
margem ¢ aplicada e da sua relacao com o consenso regio-
nal, a literatura juridica tem desempenhado esforcos para
sistematizar a clarificar a aplicagdo da margem de apre-
ciacao. Com base no critério sobre o nivel de discriciona-
riedade estatal para imposicao de restricOes aos direitos
e para intensidade de supervisdo internacional, é possivel
classificar a aplica¢do da doutrina em circulos concéntri-
cos.” O circulo interno compreende os casos em que 0
Tribunal considerou que os diteitos sdao tio basicos e es-
senciais para o sistema de protecao que quase nenhuma
restricdo é permitida e, assim, a supervisao internacional
¢ intensa, aplicando rigorosamente a proporcionalidade.
Nessa hipotese, a discricionariedade nacional é extrema-
mente reduzida, muitas vezes, nem existindo menc¢io 2
doutrina da margem de apreciacio. F o caso de violagdes
a vedacdo da tortura e do tratamento degradante, o que
ja foi decidido em precedentes envolvendo extradi¢oes.'™

O circulo externo inclui os casos em que a Corte
concedeu grande latitude para apreciagio interna e exer-
ceu supervisdao internacional limitada. E o que ocorre
com os direitos de propriedade. Por fim, o circulo inter-
mediario ¢ aquele em que existe um nivel intermediario
de deferéncia internacional e, portanto, a margem de
apreciacao desempenha consideravel papel. Os casos
envolvendo liberdade de expressao e discursos de édio,
bem como a liberdade de religido estio enquadradas
nesse circulo. Nesses casos intermediarios, a evolucao
do consenso regional desempenha um papel fundamen-

tal para a aplicacio da doutrina.'”

103 CONTRERAS, Pablo. National discretion and international
deference in the restriction of human rights: a comparation between
the jurisprudence of the European and inter-american Court of hu-
man rights. Northwestern journal of international human rights, v. 11, n.
28, p. 28-82, 2012. p. 44.

1% TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS DO HOMEM.
Soering v. Reino Unido. Julgado em: 07/07/1989, paragrafos 81, 88 ¢
91. O Tribunal considerou que a extradi¢io de um individuo para
um pafs onde ha “fortes convicgdes” para acreditar que esse indi-
viduo enfrenta um “risco real” de sofrer o “fenémeno do corredor
da morte” constitui uma violagao da proibi¢io de tratamento des-
umano e degradante. Nesse caso, o direito ndo contém excegoes e
nenhuma derrogagio é permitida.

105 CONTRERAS, Pablo. National discretion and international
deference in the restriction of human rights: a comparation between
the jurisprudence of the European and inter-american Court of hu-
man rights. Northwestern journal of international human rights, v. 11, n.

28, p. 28-82, 2012. p. 50-54.

A jurisprudéncia do Tribunal, guiada pela constru-
c¢io juridico-dogmatica da doutrina da margem de apre-
ciacao, tem demonstrado ser uma postura de autocon-
tencao (self-restraini) da instituicio que, embora passivel
de criticas, é responsavel por decisdes muito eficazes
para um tribunal internacional. Em um continente com
tradi¢oes e ordenamentos juridicos muito diferentes, in-
clusive em relacdao a metodologia deciséria adotada pe-
los tribunais, o Tribunal de Estrasburgo foi responsavel,
por exemplo, por difundir a utilizagdo da proporciona-
lidade como um instrumento de controle de constitu-
cionalidade para paises nos quais a técnica era desco-
nhecida, o que sinaliza um elevado grau de impacto e
eficicia de suas decisdes nos ordenamentos internos.'™
Sua jurisprudéncia acaba também sendo uma importan-
te referéncia para as cortes constitucionais dos Estados

membros, ampliando as respectivas autoridades.'”’

Em contrapartida, os tribunais nacionais possuem
um papel importante para a inauguracio de interpreta-
108 per_
mitindo o Tribunal europeu, postetiormente, seguitr os

¢Oes evolutivas dos direitos previstos na Carta,

novos parametros desenvolvidos primeiramente pelos
Estados. Além de abrir espaco para a possibilidade das
cortes nacionais protagonizarem o desenvolvimento
dos padrdes de protecao, essa postura de maior deferén-
cia dos tribunais internacionais para com a autonomia
democratica das nagdes nio necessatiamente significa
um desestimulo aos atores nacionais da area a também
dialogar com os parametros internacionais, pois, no
continente europeu, os paises e os profissionais ligados
aos direitos humanos desempenham um grande esforco
para realizar uma leitura dos ordenamentos nacionais
em sincronia com o desenvolvimento internacional,

106 Nesse sentido: SWEET, Alec Stone. On the Constitutionalisa-
tion of the Convention: The European Court of Human Rights as
a Constitutional Court”. Revue trimestrielle des droits de ’lhomme,
v. 80, p. 1-14, 2009. p. 5-7.

R o que ocorre com paises do leste europeu, como constata
Sweet: “In the Czech Republic, Hungary, Poland and Slovakia,
constitucional judges routinely involke the Convention, and the
Strasbourg Court’s jurisprudence, as authority, in order to enhance
fundamental rights, and their own positions, in the national con-
stitucional order” (SWEET, Alec Stone. On the Constitutionalisa-
tion of the Convention: The European Court of Human Rights as
a Constitutional Court”. Revue trimestrielle des droits de I'homme, v. 80, p.
1-14, 2009. p. 8-9).

18 Para uma andlise sobre as interpretagdes evolutivas realizadas
pelas cortes constitucionais dos Estados membros sob o abrigo da
Carta europeia, bem como das relagoes estabelecidas sobre isso com
o Tribunal, ver: BJORGE, Eirik. National supreme courts and the
development of ECHR rights. International Journal of Constitutional
Law,v. 9,n. 1, p. 5-31, 2011.
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principalmente no ambito constitucional.'”

Enfim, respeitando o consenso regional e dialogan-
do constantemente com os Estados para consolidagao
do sentido e extensdo das normas de direitos humanos
na Buropa, o Tribunal tem desempenhado um papel
importante para o processo de “fertilizacdo constitucio-
nal cruzada” europeu."” O Tribunal, inclusive, realiza
uma profunda analise do direito interno dos Estados,
principalmente dos precedentes de seus tribunais cons-
titucionais, o que demonstra uma consciéncia por parte
do Tribunal no sentido de que o respeito de suas deci-
soes depende, em boa medida, de seu rigor argumenta-
tivo e da comunicacdo com os Estados, e nio de uma

postura impositiva.'

5.2 A Corte interamericana como amplificador
da jurisdicao constitucional

Além da adocdo da doutrina da margem de apre-
ciagdo, um outro caminho possivel para a Corte intera-
mericana ¢ o modelo proposto por Jorge Contesse ao
considerar a institui¢do como um amplificador da justi-
ca constitucional dos Estados.!”” Diante dos problemas

1 Elegendo Portugal como exemplo, uma tentativa de pontuar

as linhas gerais de como o ordenamento lusitano foi, e esta sendo
modificado, seja pela via legislativa ou mesmo interpretativa, para se
adequar aos ditames das normas comunitarias ¢ internacionais, es-
pecialmente no ambito dos direitos humano, ¢ feita na seguinte obra
em homenagem aos 40 anos da Constitui¢do Portuguesa: COR-
REIA, Fernando Alves. Texto e Contexto da Constitui¢ao Portugue-
sa de 1976. Revista Eletrinica de Direito Piiblico, v. 3, n. 3, p. 1-17, 2016.
Embora o texto seja muito sucinto e se concentre principalmente no
impacto do direito constitucional da Unido Europeia sobre o portu-
gucs, ele busca esclarecer a comunidade juridica da importancia de
considerar o contexto internacional na aplicacio da Constituigdo, o
que engloba o dialogo dos juizes constitucionais lusitanos com a ju-
risprudéncia do TEDH. E, em suma, uma obra ilustrativa dos mais
diversos esfor¢os académicos e jurisprudenciais do pafs na comuni-
ca¢io com o direito internacional dos direitos humanos.

10 Esse termo identifica as constantes importaces e exportagdes
de entendimentos jurisprudenciais e tedricos entre as mais diversas
jurisdigbes constitucionais, incluindo as Cortes internacionais que
decidem matérias de natureza constitucional. Nesse sentido, para
uma das analises pioneiras do fenémeno, conferir: SLAUGHTER,
Anne-Marie. A Global Community of Courts. Havard International
Law Journal, v. 44, p. 191-219, 2003.

" Também considerando a tradi¢do europeia e sua doutrina de
deferéncia como uma alternativa, conferir: HUNEEUS, Alexandra
Valeria. Courts Resisting Courts: Lessons from the Inter-American
Court’s Struggle to Enforce Human. Cornell International Iaw Journal,
v. 44, 1. 3, p. 101-155, 2011. p. 136-138.

2 CONTESSE, Jotrge. The Final Word? Constitutional Dialogue
and the Inter-American Court of Human Rights. Inzernational Journal
of Constitutional Law, v. 15, n. 2, p. 414-435, 2017.

de legitimidade e eficicia das decisdes da Corte intera-
mericana, em um novo contexto social e politico latino-
-americano, ndo mais imerso, nas palavras desse autor,
em “ditaduras sanguinarias”, e de algumas inconsistén-
cias do controle de convencionalidade, Contesse pro-
poe um modelo no qual a Corte ndo apenas estabelece
aos Hstados uma determinada interpretacao das normas
veiculadoras de direitos humanos e fundamentais, mas
também segue as diretrizes e padroes que os tribunais
desses Estados tém utilizado sobre esses direitos (uma
abordagem “de baixo para cima”).

Para o autor, em vez de adotar uma jurisprudéncia
totalizante e com “tendéncias absolutas”, a instituicio
poderia - e deveria -fazer um esforco para realizar uma
conversa transnacional, servindo, portanto, como um
“amplificador da justica constitucional”. Para ilustrar
sua ideia de didlogo, Contesse analisa dois casos da Coz-
te interamericana e um caso da jurisdi¢do constitucional
do México. Para os objetivos desse trabalho, interessa a
analise dos casos referentes a jurisdi¢do interamericana.
Os dois casos foram selecionados pelo autor com base
em dois critérios: (i) envolveram convicgdes de pafses
com regimes constitucionais robustos (Chile e Costa
Rica) e (ii) apontaram novos contextos de direitos hu-
manos que diferem dos casos de violagdes macicas e
sistematicas sobre as quais a Corte construiu sua juris-
prudéncia.

O primeiro caso é Atala Riffo v. Chile'", o qual en-
volveu o direito a igualdade e a questio de orientacdo
sexual. A Suprema Corte chilena estabeleceu a guarda
das criangas para o pai a pretexto de que a mie, Karen
Atala, havia colocado os interesses pessoais dela em pri-
meiro plano quando decidiu viver com uma outra mu-
lher na casa em que as criangas cresceram. O argumento
central da Suprema Corte chilena foi o efeito que a se-
xualidade da mae exerceria sobre as criancas, na medida
em que elas sofreriam discriminacdo social e perderiam
o direito de crescer em uma familia tradicional chile-
na. Para a resolucdo do caso, a Corte interamericana
deu um passo no sentido de criar um tipo “genuino de
didlogo transnacional envolvendo comunicagao bidire-
cional” em oposi¢do a, apenas, uma decisdo proferida
unilateralmente pela instituicao.'*

> CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS.
Atala Riffo and Daughters v. Chile. Julgado em: 24/02/2012.

" CONTESSE, Jotge. The Final Word? Constitutional Dialogue
and the Inter-American Court of Human Rights. International Journal
of Constitutional Law, v. 15, n. 2, p. 414-435, 2017. p. 427.
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Na ocasido, a propria Corte observou que o cenario
social e politico da América Latina havia mudado, im-
pactando a maneira como o alcance dos direitos huma-
nos deveria ser entendido. Foram mencionados os dife-
rentes estilos de vida da atualidade e que as normas dos
HEstados devem ajudar a promover o progresso social;
caso contrario, existiria um risco grave de legitimagao
e consolidagao diferentes formas de discriminacdo que
violam os direitos humanos. Além disso, a Corte inte-
ramericana citou, diretamente, desenvolvimentos cons-
titucionais nos pafses latino-americanos como meio de
embasar sua decisdao, permitindo a “instituicio seguir,
mais do que liderar,” o avan¢o de uma nova jurispru-
déncia sobte o problema.'” Foram levantadas decisoes
do Tribunal Constitucional da Colémbia e da Suprema
Corte do México que se opuseram a forma como os
homossexuais foram sistematicamente privados de seus
direitos. Portanto, segundo o autor, a mensagem que se
extraf desse julgado foi que a expansdo da doutrina da
igualdade decorreu, ndo apenas das nogdes universais
de direitos, mas também das interpretagdes locais, pelos
paises que compreendem o sistema regional.

O outro caso, Artavia Murillo v. Costa Rica,'* envolveu
questdes relativas ao direito a vida e a pratica da fertili-
zagdo in vitro. A Suprema Corte da Costa Rica declarou
invalido um ato do Executivo regulamentando as téc-
nicas de fertilizac¢io assistida, pois o direito a vida deve
ser protegido, conforme a Constituicao costarriquenha
e a Convencao americana, desde a concepg¢ao. No en-
tanto, a Corte interamericana reconheceu que esse tipo
de fertilizacdo é compativel com a Convengido, o que
foi feito através de trés métodos interpretativos, dentre
eles o da interpretagdo evolutiva. Para isso, embora a
Corte nao tenha citado decisoes especificas das cortes
constitucionais latino-americanas, foi reconhecido que a
Costa Rica era o tnico pafs na regido que proibia a ferti-
lizagao 7n vitro. Conforme defende Contesse, essa forma
de interacdo “efetivamente transforma a Corte em uma
cimara de ressonancia para a interpretagao constitucio-
nal” e “mostra uma maior consideragao para com a le-
gitimidade democratica exigida por muitos Hstados, e
da qual a Corte e a Comissao interamericana deveriam

tomar nota”.!"”

5 CONTESSE, Jotge. The Final Word? Constitutional Dialogue
and the Inter-American Court of Human Rights. Inzernational Journal
of Constitutional Law, v. 15, n. 2, p. 414-435, 2017. p. 428.

¢ CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS.
Artavia Murillo e ontros v. Costa Rica. Julgado em: 28/11/2012.

17 CONTESSE, Jotge. The Final Word? Constitutional Dialogue

Nessa linha, para o autor, em vez de se intrometer
na tomada de decisdes constitucionais a nivel local, a
Corte teria maior legitimidade, e suas decisGes maior
eficiacia, se examinasse com mais cautela as distribui-
coes estaduais de competéncia dos 6rgaos jurisdicionais
e também convidasse os Estados a se envolverem em
uma conversa sobre o sentido e extensiao dos direitos
humanos que desejam alcancar e proteger. A proposta
de Contesse, portanto, é reconciliar a esfera nacional e

internacional,'!®

reconhecendo a capacidade democra-
tica das nacoes de regular seus préprios assuntos, ao
passo que as normas internacionais de direitos huma-
nos possuem o dever de orientar o comportamento dos

Estados.'"”’

Vale notat, contudo, que a proposta de Contesse nao
¢ algo muito diferente da forma de atuacdo do Tribunal
europeu por meio da doutrina da margem de aprecia-
cdo. Como visto, essa doutrina europeia possibilita um
didlogo constante com os Estados e um respeito pelo
consenso regional, pois uma interpretacao evolutiva das
normas de direitos humanos geralmente ocorre quando
o Tribunal identifica a atuagdo pioneira das autoridades
estatais, especialmente as cortes constitucionais, nessa
direcao.

6 As virtudes dos modelos
alternativos: humildade e prudéncia

Diante do que fol exposto até aqui, é nitida a dife-
ren¢a metodoldgica e institucional no exercicio da in-
terpretacdo e aplicagdo das normas de diretos humanos
nas jurisprudéncias da Corte interamericana e do Tri-
bunal europeu. Ficou claro, também, que, nesse exerci-
cio, diferentemente da Corte interamericana, o Tribunal
de Estrasburgo sistematicamente considera o sentido
e extensao atribuidos pelos Estados-membros aos dis-
positivos da Carta, desenvolvendo o que se convencio-
nou chamar de doutrina da margem de apreciagdo. No

and the Inter-American Court of Human Rights. International Journal
of Constitutional Law, v. 15, n. 2, p. 414-435, 2017. p. 430.

8 Semelhantemente, embora com recomendagdes um pouco
distintas e dotadas de maior carater politico, ver: HUNEEUS, Al-
exandra Valeria. Courts Resisting Courts: Lessons from the Inter-
American Court’s Struggle to Enforce Human. Cornell International
Law Journal, v. 44, n. 3, p. 101-155, 2011. p. 144-149.

% CONTESSE, Jotge. The Final Word? Constitutional Dialogue
and the Inter-American Court of Human Rights. International Journal
of Constitutional Law, v. 15, n. 2, p. 414-435, 2017. p. 433-435.
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entanto, o reconhecimento de uma certa margem de
apreciacdo estatal na interpretacdo e aplicaciao dos dis-
positivos regionais de direitos humanos ja ocorreu no
contexto do sistema interamericano.

Na Opinido Consultiva n° 4/84," a Corte precisou
analisar a compatibilidade das propostas de Emenda
Constitucional sobre nacionalidade da Costa Rica com
os tratados de direitos humanos, o que envolveu os di-
reitos 4 nacionalidade e a igualdade entre conjuges cos-
ta-riquenhos. Na oportunidade a Corte afirmou estar
“plenamente convencida da margem de apreciacio que
¢ reservada aos Hstados para estabelecer os requisitos
de aquisi¢ao da nacionalidade e determinar se estes fo-
ram satisfeitos”.'”” Embora seu reconhecimento tenha

2

ocorrido expressamente uma unica vez,'” o fato nio

passou incélume de criticas doutrinarias.

E possivel apontar quatro criticas a essa doutrina,'?’
A primeira sustenta que o reconhecimento da margem
de apreciacdo estatal em determinadas matérias impli-
ca uma aplicacdo nido uniforme, relativista e subjetiva
do direito internacional. Em segundo lugar, a margem
e aprecia¢do deixaria os individuos titulares dos direi-
tos humanos em uma situaciao de vulnerabilidade. Em
terceiro lugar, a doutrina também advogaria em favor
da nao obrigatoriedade e ndo vinculagdo nacional das
normas internacionais. Por fim, a doutrina favorecetia

120 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS.
Opiniao Consultiva n°4/84. San Jose, 11/01/1984.

2l CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS.
Opiniao Consultiva n°4/84. San Jose, 11/01/1984, p. 16.

2 A literatura tem apontado, apenas, essa Opiniio Consultiva
como exemplo da aplicagio expressa da doutrina pela Corte inter-
americana. Contudo, parece que uma situagdo semelhante ocorreu
também na Opiniao Consultiva N. 07/86, a qual tratou do direito de
resposta. Poucos reconhecem a aplicagio em casos contenciosos,
elencando os casos Herrera Ulloa vs. Costa Rica, Chaparro Alvarez y
Lapo Liiignez vs. Ecuador ¢ Barreto Leiva vs. Veneznela. Nesse sentido,
conferir: SCHAFER, Gilberto; PREVIDELLI, José Eduardo Aidi-
kaitis; GOMES Jesus Tupa Silveira. A margem nacional de apre-
ciagdo na Corte Interamericana de Direitos Humanos. Revista de
Direito Internacional, vol.15, n° 2, p.325-337, 2018, p.333-335. O prob-
lema desses casos e da impossibilidade de reconhecer a doutrina
europeia com base neles consiste no fato de que a margem de apre-
ciagdo ¢ apenas mencionada, mas em todos a doutrina foi rechacada.
Os préprios autores reconhecem isso (p.337).

12 Resumindo as principais ctiticas, bem como contestando a apli-
cacio da doutrina pela Corte interamericana, por todos: CORREA,
Paloma Morais. Corte interamericana de direitos humanos: opiniao
consultiva 4/84 — a matgem de apreciacdo chega a América. Re-
vista de Direito Internacional, v.10, n°. 2, p. 262-279, 2013. De forma
complementar, ver: SHANY, Yuval. Toward a General Margin of
Appreciation Doctrine in International Law? Eurgpean Journal of In-
ternational Iaw, Florenga, v.16, n.5, p. 907-940, 2005, p.922-926.

a soberania nas rela¢oes internacionais. O ponto em
comum que fundamenta e justifica essas ctiticas ¢ a
necessidade de promover o universalismo dos direitos
humanos em detrimento de qualquer multiculturalismo.

Contudo, uma defesa do universalismo pode ser pe-
rigosa e inapropriada em varios aspectos, especialmente
no contexto dos sistemas regionais de protecao. Como
visto, ¢ uma marca da jurisprudéncia da Corte interame-
ricana a tentativa de consolidar uma leitura universalista
dos direitos humanos, mas na operacionalizagao dessa
abordagem, por meio da interpretagio e aplicacdo dos
dispositivos da Convencdo, ocorreram problemas not-
mativos e dogmaticos que, no limite, comprometem a
propria protecdo dos direitos humanos, uma vez que as
decisGes da instituicdo acabam por carecer de legitimi-
dade. Nesse sentido, ela parece ser inapropriada.

Para além dessa questdo, a no¢ao do universalismo
tem se mostrado também perigosa do ponto de vista
sociolégico e filosofico, 0 que compromete a justifica-
tiva de sua incorporacio no discurso juridico. Ha um
bom tempo existem consideragdes sobre a possibilida-
de de os direitos humanos serem utilizados tanto como
instrumento para justificar uma postura social e cultural
emancipatoéria, protegendo a dignidade humana, como
também de domina¢io e manutencio do status guo,"**
especialmente quando se reconhece que o universalis-
mo ¢ baseado em uma concepg¢ao ocidental dos direitos
humanos e dignidade.'”

A atuacao da Corte interamericana baseada na uni-
versalizagao do modelo ocidental, especialmente depois
da criagio do controle de convencionalidade, momento
no qual se colocou também como o ultimo interprete
da Convengao, parece fechar o espaco para uma plura-
lidade de alternativas legitimas sobre o sentido e exten-
sao das normas de direitos humanos. E, nesse sentido,
certa literatura alerta que, ao defender um dnico sentido
politico como modelo correto para questdes socialmen-
te complexas, seja no nivel nacional ou internacional,
excluem a possibilidade de dissidéncia legitima e criam
o terreno para o surgimento de formas violentas de an-

128 Nesse sentido: SANTOS, Boaventura de Souza. Uma concep-

¢do multicultural de direitos humanos. Lza Nova, n. 39, p. 105-124,
1997.

125 Sobre as diferentes concepgdes e algumas de suas implicagdes
juridicas e filosoficas, ver: DONNELLY, Jack. Human rights and
human dignity: an analitic critique of non-western conceptions of
human rights, The american political Science Review, v. 76, n. 2, p. 303-

316, 1986.
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tagonismos.'*

Nesse ponto, a doutrina da margem de
apreciacdo se apresenta mais adequada, na medida em
que possibilita o desenvolvimento de alternativas legi-
timas na implementa¢do e promogao das diretrizes de
direitos humanos, especialmente no contexto dos siste-

mas regionais de protecao.

Como ja foi dito no inicio do trabalho, as normas
veiculadoras de direitos humanos, especialmente no
ambito internacional, possuem uma estrutura peculiar
e sao dotadas de elevado grau de abstracdo e generali-
dade. Ao se considerar também as complexas relacoes
sociais que essas normas buscam regular, os desafios
interpretativos sio enormes. Sendo assim, é importan-
te refletir sobre a capacidade institucional dos tribunais
internacionais e regionais em operacionalizar uma ade-
quada avaliagao das situagdes concretas, para, entdao, de-
finir um sentido e extensao adequado para os dispositi-
vos normativos e aplica-los.'”’

No caso da Corte interamericana, os sete juizes que
a compoOe nao parecem dispor de uma infraestrutura
institucional excepcional para avaliar todas as pecu-
liaridades politica, culturais e sociais do continente de
forma satisfatoria. Nesse ponto, o apego a literalidade
dos dispositivos da Convencdo pode se mostrar como
uma abordagem pouco adequada, por meio da qual jui-
zes institucionalmente desamparados resolverem ques-
toes politicas e moralmente complexas.'™ Dessa forma,
quando for necessaria a utilizacio de uma interpretagao
evolutiva, que nao esteja diretamente atrelada ao texto
normativo, ¢ uma questio de “humildade institucional”
(para além da garantia de legitimidade) buscar conside-
rar as interpretacOes realizadas pelos Estados. Isso é o
cerne da ideia de margem de apreciagio, pois, quando
se trata de avaliar as peculiaridades nacionais e locais,
as autoridades nacionais parecem estar em uma me-
lhor posi¢ao para avaliar as circunstincias materiais de
aplicagao da norma. Por isso, diante da ambivaléncia e
complexidade inerentes aos direitos humanos,'” a ado-

126 Nesse sentido, ver: MOUFFE, Chantal. Democracy, human
rights and cosmopolitanism: an agonistic approach. In: DOUZI-
NAS, Douglas; GEARTY, Conor. The Meanings of Rights, Cambridge
University Press, 2014. Cap. 10. p. 183.

127 Sobre a importancia de considerar as capacidades institucionais
das cortes ¢ os efeitos dinamicos de suas decisoes, ver: SUNSTEIN,
Cass R; VERMEULE, Adrian. Interpretation and Institutions. John
M. Olin Program in Law and Economics Working Paper, n. 156, 2002.

128 SUNSTEIN, Cass R; VERMEULE, Adrian. Interpretation and
Institutions. Jobn M. Olin Program in Law and Economics Working Paper,
n. 156, 2002. p. 47.

12 Refletindo sobte essa dificuldade dos diteitos humanos, espe-

¢do das alternativas propostas representa uma tomada
de consciéncia das proprias limitagdes institucionais da
Corte interamericana em determinar um sentido e ex-
tensao que seja unico e correto das normas da Conven-
cao.

Além dessas dificuldades institucionais, o cenario
politico internacional é permeado por interesses difu-
sos, muitas vezes conflitantes. Por isso, uma eventual
constitucionalizagdo de seus parametros, como pressu-
poe a nog¢iao do controle de convencionalidade, nao é
algo que abarcaria apenas a seara dos direitos humanos
e interesses coletivos progressistas. Nesse sentido, refle-
tindo sobre questdes dessa natureza, Torrijo apresenta
a seguinte preocupa¢ao em relacdo a constitucionaliza-
cdo do direito internacional e os interesses do capital
global: “o impeto constitucional se aplica também ao
direito econémico internacional, ndo apenas porque a
propriedade deve ser considerada um direito humano,
mas porque é uma oportunidade de transformar o livre
mercado em um valor fundamental do qual nenhuma
derrogacio é possivel sem arriscar a prote¢do de todos

os outros direitos humanos”."!

Por fim, vale considerar tanto a margem de aprecia-
¢io como a defesa da Corte interamericana como “am-
plificador da jurisdi¢do constitucional” apontam para
uma forma de “prudéncia institucional”, o que favorece
uma atuacio institucional legitima. Essa constatacio,
somada aos perigos e impropriedades do discurso uni-
versalista colocadas, ja responde as quatro criticas colo-

cadas a ado¢ao da margem de apreciagio.

cialmente no ambito internacional em relagao as complexas questdes
morais, ver: DINIZ, Geilza Fiatima Cavalcanti. Os dominios recal-
citrantes do Direito Internacional: diversidade moral e religiosa no
direito penal como 6bice ao direito comum: o caso do aborto do
feto anencéfalo. Revista de Direito Internacional, vol. 9, n® 4, p.201-227,
2012. A autora entende a margem de apreciagdo como uma resposta
viavel e conciliatoria.

130 Constatando as insuficiéncias institucional das cortes inter-
nacionais quando comparadas com as institui¢des nacionais para a
tomada de decisdo, ver: SHANY, Yuval. Toward a General Margin
of Appreciation Doctrine in International Law? Exrgpean Journal of
International Iaw, Florenga, v.16, n. 5, p. 907-940, 2005. p. 918-919.
31 TORRIJO, Ximena Fuentes. International and Domestic Law:
Definitely an odd Couple. University of Puerto Rico Iaw Review-Seminar
in Latin America on Constitutional and Political Theory (SELA), v. 77, n.
2, p. 483-505, 2008., p. 503. Traducio livre. No original: “But the
constitutional impetus applies also to international economic law,
not just because property should be considered a human right, but
because it is an opportunity to transform the free market into a fun-
damental value of which no derogation is possible without risking
the protection of all other human rights”.
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O reconhecimento de uma margem de apreciacao na-
cional ndo ¢, como visto, um “cheque em branco” para
os Estados, tampouco ¢é aplicada em relagio a quaisquer
tipos de normas."”* No entanto, ela é especialmente pet-
tinente para as normas veiculadoras de direitos humanos,
uma vez que a definicdo de seu sentido e extensao e seus
elementos dogmaticos (titulares, destinatarios e objeto)
30 muito abertos."” Nesse sentido, a primeira e a segun-
da critica ndo convencem. As normas do sistema somente
serdo aplicadas seletivamente em relacdo aos pontos de
“textura aberta” e sobre 0s quais n2o exista consenso re-
gional. Em relacdo as questGes em que existe um enten-
dimento ja consolidado de aplicagdo, como a vedacao da
tortura, nao é reconhecida qualquer margem de apreciacio

(identificagao dos circulos concéntricos ja apresentada).'™

Dessa forma, a doutrina nao favorece o entendimen-
to de que as normas internacionais nao possuem efica-
cia, pelo contrario. A doutrina da margem de apreciagiao
quando bem empregada apenas permite a participagao
dos Estados na identificacio do sentido e extensdo das
normas de direitos humanos, o que fortalece a eficacia e
incorporagiao do direito internacional na medida em que
promove a legitimidade dos tribunais internacionais. A
doutrina, como visto, foi criada, justamente, para conci-
liar a soberania dos Estados com a vinculagdo ao direi-
to internacional, especialmente quando envolve paises
com regimes democraticos (“democratic acconntability”).'®
Por isso, sua utilizacdo, em ultima analise, busca contti-
buir com a implementacio das normas internacionais
em detrimento dos argumentos de soberania.

132 Shany aponta trés categotias de normas adequadas a aplicacio

da margem de apreciacio: “standard-type norms”; “discretion-
ary norms”; “result-oriented norms”. Cf. SHANY, Yuval. Toward
a General Margin of Appreciation Doctrine in International Law?
European Journal of International Law, Florenga, v. 16, n. 5, p. 907-940,
2005. p.914-917.

1% Constatagio semelhante ¢ feita por Shany ao afirmar que: “I
submit that in cases where the application of law is inherently or
inevitably uncertain there are strong policy reasons which support
recourse to the margin of appreciation doctrine” (SHANY, Yuval.
Toward a General Margin of Appreciation Doctrine in International
Law? European Journal of International Iaw, Florenca, v. 16,n.5, p. 907-
940, 2005. p. 913).

3 Vale considerar também o fato de que os sistemas internacio-
nais sao subsididrios e muitas vezes o catdlogo de direitos ¢é igual
ou até mais extenso no ambito nacional, ocorrendo o fendomeno
da duplicagio. Nesse sentido, ver: DIMOULIS, Dimitri; MARTINS,
Leonardo. Teoria geral dos Direitos Fundamentais. 5. ed. Sio Paulo: Atlas,
2014. p. 30.

1% Cf. SHANY, Yuval. Toward a General Margin of Appreciation
Doctrine in International Law? European Journal of International 1.aw,
Florenca, v. 16, n. 5, p. 907-940, 2005. p. 919-920.

Sendo assim, a doutrina da margem de apreciacio, e
de forma semelhante o entendimento da Corte intera-
mericana como “amplificador da jurisdi¢ao constitucio-
nal”, significam um importante incentivo a “prudéncia
institucional”, postura que contribui para sua legitimida-
de, pois geram uma flexibilidade necessaria para evitar
tensGes entre os tribunais internacionais e os Hstados
parte em matérias polémicas, ndo sedimentas da regido
e sem disciplina expressa nos tratados internacionais.
Sdo alternativas que, muito embora ainda tenham pro-
blemas teéricos e dogmaticos, parecem contribuir, de
forma mais eficiente, para a garantia de legitimidade dos
tribunais de direitos humanos, facilitando a internaliza-

cao das normas e valotes internacionais. '

7 Consideracoes finais

Com o objetivo de explorar o problema da legitimi-
dade da jurisdi¢do interamericana de direitos humanos,
partiu-se de um estudo comparativo de caso para buscar
elementos importantes para o enfretamento do proble-
ma. A analise da jurisprudéncia da Corte interamericana
identificou uma tendéncia em realizar uma leitura uni-
versalista dos direitos humanos. No entanto, para pro-
mover essa visao por meio da interpretagdo e aplicaciao
da Convengcio, a Corte importa, actitica e seletivamente,
precedentes de sistemas e jurisdi¢cbes estrangeiras; deci-
de de forma ativista e, por fim, tem buscado promover
unilateralmente uma supranacionaliza¢do do sistema in-
teramericano, o que culminou na criagao do controle de
convencionalidade.

Contudo, essas praticas afastam a institui¢cido de uma
atuagio legitima. No caso dos tribunais internacionais
de direitos humanos, a legitimidade ¢ alcangada princi-
palmente através do consenso regional ou internacional
sobre a matéria. O consenso é materializado pelos trata-
dos internacionais que integram o sistema de prote¢io
e por isso 0 apego aos elementos textuais ao decidir é
garantia de legitimidade. Nesse aspecto, a Corte intera-
mericana tem demonstrado certa falta de consideracao
pelo consenso regional em sua jurisprudéncia, especial-
mente ao realizar as “interpretacdes evolutivas”.

E inegavel que, em meio a um continente com gra-

13 Cf. SHANY, Yuval. Toward a General Margin of Appreciation
Doctrine in International Law? European Journal of International 1.aw,
Florenca, v. 16, n. 5, p. 907-940, 2005. p. 921-922.
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ves problemas economicos, sociais e politicos, em que
vigorou, por anos, regimes sanguinarios e autoritarios, a
Corte interamericana desenvolveu um papel fundamen-
tal para a instauracao dos principios democraticos e o
respeito aos direitos humanos, tarefa que, sem duvidas,
exigiu uma postura firme e, muitas vezes, incisava. No
entanto, alguns autores ja estdo apontando para mudan-
cas substanciais no panorama geral latino-americano.
O continente nio vive mais na era dos regimes autori-
tarios como 30 anos atras, embora violacdes massivas
ainda ocorram. Hoje, a regra é: regimes democraticos e,
dentro do contexto politico, social e econdémico variado
do continente, os problemas apresentados na seara dos
direitos humanos envolvem também desacordos morais
delicados sobre temas complexos.

Para legitimar intepretagdes menos atreladas aos ele-
mentos textuais da Conveng¢ao ou mesmo para prolatar
decisoes inovadoras em casos moralmente complexos,
a doutrina da margem de apreciagdo se apresenta como
uma alternativa dogmaticamente consistente para sin-
cronizar a atuagdo da Corte com o consenso regional.
O mesmo vale para a proposta que considera a Corte
como “amplificador da justica constitucional”. No fim,
mais do que uma fonte de inovagio e protagonismo na
seara dos diretos humanos, a Corte interamericana de-
veria ser um meio de assegurar os padrdes de protecio
ja consolidados, tarefa que exige prudéncia e coeréncia
de posicionamento.
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