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RESUMO

O presente artigo busca esclarecer, por meio da realizagdo de uma analise comparativa dos
mecanismos adotados pelas cortes Interamericana e Europeia de Direitos Humanos eda forma
como estas realizam a interpretacdo evolutiva dos direitos humanos, como se dé, nos dois
sistemas regionais, a relagdo entre direitos humanos e democracia. A andlisefoi dividida em
dois topicos principais, um relativo a cada sistema, tracando-se paralelos,ao longo do artigo,
quanto aos mecanismos de deferéncia as autoridades nacionais estudados. Foi empreendida,
ao fim, a analise de um caso paradigmatico que bem ilustrao entendimento adotado pela Corte
Interamericana. Como metodologia principal adotou- se a pesquisa bibliografica de
caracteristica qualitativa, com o fim de, através da andlise das obras dos principais autores

que tratam do tema, responder ao questionamento proposto.
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ABSTRACT

This article seeks to clarify the relationship between human rights and democracy in the two
regional systems of human rights. Hence, a comparative analysis of the mechanismsadopted
by the Inter-American and European Courts of Human Rights and the way in which they
interpret the evolving interpretation of human rights was done. The analysis was divided into

two main topics, one for each system, drawing parallels throughout the
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article as to the mechanisms of deference studied. Finally, an analysis of a paradigmatic case
that illustrates the understanding adopted by the Inter-American Court was undertaken. The
main methodology adopted was bibliographical research of a qualitativenature, with the
purpose of answering the proposed question through the analysis of the works of the main
authors who deal with the theme.

Keywords: 1. Evolutive Interpretation of Human Rights; 2. Democracy; 3. Inter- American

System of Human Rights; 4. European System of Human Rights.

Sumario: 1. Introdugdo; 2. Sistema Europeu de Direitos Humanos; 2.1. Consenso; 2.2.
Margem de Apreciagdo; 2.3. Como se dé4 a evolucdo interpretativa dos direitos humanosno
Sistema Europeu?; 2.4. Relagdo entre o Sistema Europeu de Direitos Humanos e a
democracia; 3. Sistema Interamericano de Direitos Humanos; 3.1. Existem e, se sim, emqual
extensdo, mecanismos de deferéncia?; 3.2. A evolucdo interpretativa dos direitos humanos
no Sistema Interamericano; 3.3. Relagdo entre o Sistema Interamericano de Direitos

Humanos e a democracia. Conclusio.

1. INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo responder a seguinte pergunta: considerando que,
na Corte Europeia de Direitos Humanos, a doutrina da margem de apreciacao € aplicada como
forma de deferéncia a heterogeneidade do tratamento de questdes de direitos humanos pelos
paises e, a teoria do consenso preza pela legitimidade democraticada evolugdo do direito
internacional; e, tendo em vista que a Corte Interamericana de Direitos Humanos ndo aplica
estes mecanismos, sendo muitas vezes chamada de ativistajudicial, seria possivel concluir que
a primeira € mais democratica que a segunda? Se sim,quais as consequéncias disso?

A pesquisa partiu das seguintes hipoteses: a Corte Europeia ¢ mais democratica no
sentido estrito que a Corte Interamericana. A primeira se apega as barreiras soberanasdos
Estados, tende ao stare decisis e permite o decisionismo pelas maiorias nacionais. Asegunda
¢ contramajoritaria e exerce um papel de criagdo na interpretagdo evolutiva dos Direitos
Humanos.

Para responder a pergunta posta, o presente artigo empreendera uma analise

comparativa dos dois sistemas, buscando identificar em que medida os mecanismos de



deferéncia a soberania nacional sdo utilizados pelas duas Cortes regionais, como ambas
realizam a evolu¢do da interpretacdo dos direitos humanos postos em suas Convencgdes e,
também, qual a relacdo entre sua atuacao e a democracia.

Desta forma, primeiramente, serd analisado o Sistema Europeu de Direitos Humanos.
Neste topico serdo pormenorizadas tanto a ferramenta do consenso como ferramenta
interpretativa como a da margem de apreciagdo como critério hermenéutico. Posteriormente,
verificar-se-a como, no Sistema Europeu, ¢ feita a evolugdo dos direitoshumanos a partir da
interpretagdo e, por fim, sera empreendida uma analise, com base nos conceitos expostos, de
como se da a relagdo entre os direitos humanos e a democracia no Sistema Europeu.

Em um segundo momento, passar-se-4 a andlise do Sistema Interamericano de
Direitos Humanos. A principio, buscar-se-a identificar se algum critério de deferéncia ¢
aplicado por esse sistema (entendendo-se critério de deferéncia a partir de um sentido
expandido que abarca tanto a doutrina da margem de apreciacdo quanto outras formas de
reconhecimento da discricionariedade estatal). Posteriormente, verificar-se-4 como ocorre a
evolucdo interpretativa neste Sistema e, por fim, pretende-se observar a relacdo entre os
direitos humanos e a democracia no Sistema Interamericano. Neste ponto em especifico, serd
realizado um estudo de caso, relativo ao caso Gelman v. Uruguai, julgado pela Corte

Interamericana e que ¢ paradigmatico na matéria tratada.

2. SISTEMA EUROPEU DE DIRETOS HUMANOS

2.1. Consenso

O Consenso ¢ uma ferramenta interpretativa, adotada pelo Sistema Europeu de
Direitos Humanos (doravante, SEDH), para maximizar a prote¢do dos direitos humanos para
além das normas expressamente positivadas na Convencdo Europeia de Direitos Humanos
(CEDH).? Desta forma, aplicando a teoria do consenso, identifica-se a opinidocomum dos

estados no tratamento mais protetivo de determinado direito expresso na

2 BENAVIDES CASALS, Maria Angélica. El consenso y el margen de apreciacion en la proteccion de los
derechos humanos. Ius et praxis, v. 15, n. 1, p. 295-310, 2009. p. 298 e 300; DRAGHICI, Carmen. The
Strasbourg Court between European and Local Consensus: Anti-Democratic or Guardian of Democratic
Process? Public Law, p. 11-29, 2017. p. 12.



CEDH. Trata-se, conforme expde Benvenisti, de uma maneira de atualizar as politicas
nacionais gradualmente com relagdo aos novos standards de prote¢cdo, a0 mesmo tempo em
que se respeitam os procedimentos domésticos.>

O primeiro caso em que o consenso europeu foi aplicado como fator de identificagao
de uma evolugdo interpretativa foi o caso Tyrer v. the United Kingdom, julgado em 1978 pela
Corte Europeia de Direitos Humanos (CtEDH), o qual tratava de violéncia policial e
tratamento degradante.*

O reconhecimento de uma evolu¢do no direito convencional europeu através da
aplicagdo do consenso como critério interpretativo corresponde a uma visdo juridica que
entende o direito como dindmico, mutavel, vivo.’ Existem, todavia, criticas no sentido deque
o reconhecimento da existéncia do consenso, ao promover uma evolu¢ao da interpretacao de
um direito e gerar uma mudanga no rumo da jurisprudéncia da Corte, contradiria a
consisténcia dessa jurisprudéncia, gerando incerteza juridica e impossibilitando a
previsibilidade.®

Draghici afirma que o critério do consenso europeu ¢ um critério de interpretacao
“objetivo e mensuravel”, em oposi¢do ao que denomina de preferéncias morais individuais
dos juizes expressas em um exercicio de ativismo judicial.” Isso porque, de acordo com o
referido autor, a identificacdo do consenso importa em um exercicio empirico.® Conforme
explica Dzehtsiarou, para identificar a existéncia de um consenso, basta verificar se ha uma
concordancia dos Estados Membros do Conselho da Europa acerca de determinado direito
ndo previsto de forma expressa na CEDH.’

Nao obstante, € possivel observar que nem sempre a CtEDH aplica o consenso a partir
de uma metodologia rigorosa de identificagdo das Partes que formam o rol de Estados
analisados para a formagdo do consenso. Nem sempre determinada questao ¢ suscitada em
todos os Estados do Conselho da Europa, em razao de suas especificidades geograficas,

populacionais ou culturais, assim, a auséncia do tratamento de determinada matéria por este

3 BENVENISTI, Eyal. Margin of appreciation, consensus, and universal standards. NYUJ Int'l L. & Pol.,v. 31,

p- 843, 1998. p. 851.

* CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS. Case of Tyrer v. The United Kingdom. Application
n. 5856/72. Strasbourg. 1978. Disponivel em:
https://hudoc.echr.coe.int/fre#%7B%22itemid%22:[%22001-57587%22]%7D. Acesso em: 23 de junho de
2023; DRAGHICI, Carmen. Op. Cit. p. 14.
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pais que ndo a enfrenta ndo condiz com um posicionamento verificavel para a formacao do
consenso.'® Em alguns casos, a Corte entendeu pela existéncia de umconsenso em razio da
existéncia de um tratado que abordava o tema debatido, o qual havia sido ratificado por alguns
paises do Conselho da Europa, todavia, a ratificagdo ndo havia ocorrido pela maioria dos
paises,!! de forma que nfio seria aplicavel o artigo 31, 3, alinea ¢, da Convenc¢do de Viena
sobre o Direito dos Tratados.'?

A falta de transparéncia na identificagdo da formacgao do consenso pela CtEDH pode
abrir margem a utilizagdo deste critério como subterfiigio para aplacar um entendimento
subjetivo ndo embasado na pratica dos Estados, mas sim em principios considerados
preponderantes pela propria Corte. '

Outro ponto questionavel € o nimero de paises necessarios para compor uma amostra
suficiente que demonstre a existéncia de um consenso. Enquanto pode ser do interesse dos
Estados (principalmente do Estado réu) que seja adotada uma maioria qualificada para a
caracterizacao do consenso, quando a analise ¢ pautada na prioridade da garantia dos direitos
humanos, ¢ possivel entender que uma maioria simples bastaria. Todavia, a partir dos casos e
artigos analisados na presente pesquisa, chega-se a conclusdo que o tipo de maioria
demandada pela Corte varia conforme o caso sob andlise, ndo existindo um parametro fixo
para tal.

A criacao de um consenso pode se assemelhar, em alguns pontos, a criacdo de uma
norma costumeira de Direito Internacional. Por exemplo, o estudo comparativo de
identificacdo da ado¢do de determinado entendimento por parte dos Estados se assemelhaao
elemento objetivo do costume, relativo ao uso constante e uniforme praticado pelos Estados.
O elemento da opinio juris também se mostra presente, de forma andloga, embora nao
necessariamente os Estados apliquem determinado entendimento por entenderem que ele seja
obrigatorio, no caso do consenso.'* Uma das maiores distingdesentre tais conceitos é que o

consenso (em regra) nio admite a figura dos objetores persistentes. '

1 DRAGHICI, Carmen. Op. Cit. p. 17-19. E o que ocorreu no caso S.A.S. v. France, segundo o qual Draghici
dispde que. "[a Corte entendeu que] ‘o facto de 45 dos 47 Estados membros... ndo terem considerado necessario
legislar nesta area’ era ‘um indicador muito forte de um consenso europeu’; a falacia desta andlise reside no
facto de a falta de resposta a problemas inexistentes ndo ter valor probatorio”.

W Ibid. p. 17.

12 NACOES UNIDAS. Convengio de Viena sobre o Direito dos Tratados. Viena. 1969. Disponivel em:
https://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/conventions/1 1 1969.pdf. Acesso em: 25 de junho de 2023.
“Article 31. General rule of interpretation: 3. There shall be taken into account, together with the context: (c)
any relevant rules of international law applicable in the relations between the parties”.

13 BENVENISTI, Eyal. Op. Cit. p. 852; DRAGHICI, Carmen. Op. Cit. p. 20.

14 DRAGHICI, Carmen. Op. Cit. p. 15.

15 Ibid. p. 12 € 20-21.



Isso se da em razdo do carater principioldgico intrinsecamente ligado a protecao dos
Direitos Humanos para a qual a formacao do consenso é voltada.'® Apenas em casos em que
haja uma justificagdo convincente e de peso € que o consenso nao serd aplicado a determinado
pais, considerando-se a prevaléncia do sentimento local que promoveu a conduta contraria (o
triunfo de posi¢des isoladas € quase inatingivel, todavia, ocorreu nocaso A, B e C v. Irlanda),
nfio obstante, deve-se notar que tal entendimento é duramente criticado pela doutrina.!”

E preciso observar, ainda, que o consenso europeu é uma presungéo refutavel quanto
auma solugdo de direito adotada pela maioria dos Estados Partes. Assim, a Corte Europeia
pode nio seguir o consenso existente, desde que apresente devida justificativa para isso.'®

A existéncia de um consenso inibe a maior deferéncia as autoridades nacionais,
exercida através da aplicacdo do mecanismo da margem de apreciagdo,'!” em matérias que
envolvem um grau elevado de subjetividade e moralidade publica,?® permitindo, assim,que
a Corte Europeia julgue um Estado sob sua jurisdicao se este ndo tiver adequado suaspoliticas
e leis internas em conformidade ao que a maioria dos Estados Partes adotara. Por outro lado,
diante da inexisténcia do consenso, ¢ possivel dar espago a uma maior

discricionariedade dos Estados nacionais.?!

2.2.Margem de Apreciacio

Como explicado anteriormente, em caso de inexisténcia de um consenso sobre o
tratamento de determinada matéria de direitos humanos pelos Estados Parte, a Corte Europeia
abre espaco para a deferéncia as instdncias nacionais, através da aplicacdo da doutrina da
Margem de Apreciagao.

A doutrina da Margem de Aprecia¢do, que é um critério hermenéutico,?? ndo é

regulada pela CEDH ou por seus trabalhos preparatorios, sendo uma criagao jurisprudencial

16 Ibid. p. 12 € 23

17 Ibid. p. 21.

'8 DZEHTSIAROU, Kanstantsin. Op. Cit. p. 1733 e 1740; DRAGHICI, Carmen. Op. Cit. p. 15.

1 NASH ROJAS, Claudio. La doctrina del margen de apreciacion y su nula recepcion en la jurisprudenciade la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Anuario Colombiano de Derecho Internacional, v. 11, p. 71-100,
2018. p. 79; BENVENISTI, Eyal. Op. Cit. p. 851; CONTRERAS, Pablo. National discretionand international
deference in the restriction of human rights: a comparison between the jurisprudence of the European and the
Inter-American Court of Human Rights. Nw. UJ Int'l Hum. Rts., v. 11, p. 28, 2012.p. 32.

2 DRAGHICI, Carmen. Op. Cit. p. 15.

2l BENAVIDES CASALS, Maria Angélica. Op. Cit. p. 301; NASH ROJAS, Claudio Op. Cit. p. 79;
DRAGHICI, Carmen. Op. Cit. p. 16.

22 BENAVIDES CASALS, Maria Angélica. Op. Cit. p. 298.



da CtEDH que guarda forte relagdo com o principio da subsidiariedade.”?A doutrina em
questdo possibilita uma maior discricionariedade dos Estados em restringirdireitos humanos,
uma vez que determina ser de competéncia nacional a regulagdo do conteudo dos direitos e
suas possiveis restricdes. 2

A doutrina da Margem de Apreciacao surgiu como uma necessidade frente a aplicagdo
do artigo 15 da CEDH, que permite a derrogagao de direitos previstos na Convengdo em
casos de guerra ou perigos publicos, na medida estrita do exigido pela situagdo. Sua logica
inicial era de que apenas o proprio Estado poderia valorar as exigéncias de uma situagao de
emergéncia que se apresentasse a ele.?® Foi com o caso Handyside v. United Kingdom que
a margem de apreciacdo passou a ser utilizadamediante aplicacdo do critério de
“verifica¢do da necessidade da restricdo do direito em uma sociedade democratica”, de modo
a decidir casos que envolvem questdes morais comrelacdo as quais os Estados adotam
diferentes interpretacdes.?® Exemplos destas questdesmorais seriam a eutandsia e o casamento
de pessoas do mesmo sexo.?’

Todavia, mesmo nos casos em que a Corte entende pela aplicagdo da doutrina da
margem de apreciacio, a deferéncia as instancias nacionais ndo ¢ absoluta ou ilimitada.?®
Desta forma, mesmo nestes casos, a Corte Europeia pode empreender uma analise da
adequacio da restrigao realizada a partir da aplicagdo do principio da proporcionalidade.?’Para
a aplicagdo do teste de proporcionalidade na verificagdo se a conduta do Estado estadentro de
sua margem de apreciacao, a Corte estabeleceu cinco critérios objetivos, quais sejam: (i) a
legitimidade do objetivo social perseguido com a restricdo do direito empreendida; (ii) a
importancia per se do direito derrogado; (iii) qudo invasiva a interferéncia foi; (iv) quao
necessaria a interferéncia foi; (v) e se as razdes oferecidas pelo Estado sdo relevantes e
suficientes para justificar a derrogagio do direito.>® E importanteobservar, no entanto, que,

quanto maior for o grau da margem de apreciacdo reconhecida,menor ¢ a intensidade do

23 FOLLESDAL, Andreas. Subsidiarity and International Human-Rights Courts: Respecting Self- Governance
and Protecting Human Rights-Or Neither. Law & Contemp. Probs., v. 79, p. 147, 2016. p.

159. Chama a atencio, nesse sentido, a opinido emanada por NASH ROJAs, de que a margem de apreciacdo, na
verdade, acaba rompendo com a ideia de subsidiariedade da protecdo internacional, dado que, por caber a definigdo
dos elementos relevantes para verificar o cumprimento ou ndo dos direitos humanos aos Estados nacionais, seria
esvaziada a funcao das Cortes Internacionais. (NASH ROJAS, Claudio. Op. Cit p. 97).

24 NASH ROJAS, Claudio. Op. Cit. p. 82; CONTRERAS, Pablo. Op. Cit. p. 28.

23 NASH ROJAS, Claudio. Op. Cit p. 75-77

26 BENVENISTI, Eyal. Op. Cit. p. 843; CONTRERAS, Pablo. Op. Cit. p. 36

27 NASH ROJAS, Claudio. Op. Cit. p. 78.

28 Ibid. p. 75.

2 FOLLESDAL, Andreas. Op. Cit. p. 155; BENAVIDES CASALS, Maria Angélica. Op. Cit. p. 302;
CONTRERAS, Pablo. Op. Cit. p. 43

30 FOLLESDAL, Andreas. Op. Cit. p. 156.



exame de proporcionalidade feito pela Corte.>!

Embora exista e seja aplicada pela CtEDH, ndo sdo todos os direitos humanos
passiveis de serem interpretados a partir da aplicagdo da margem de apreciagdo, de formaque
existem diferentes niveis de sua aplicacdo. No que diz respeito aos direitos fundamentais, a
Corte Europeia exerce uma supervisdo internacional forte, negando espago para a
discricionariedade nacional.’? Por sua vez, quanto aos direitos politicos e de liberdade de
expressao em discursos politicos, a Corte considera ser possivel aaplicacdo de uma margem
de apreciagdo, embora reduzida, as autoridades nacionais.’>’ Outrossim, com rela¢do aos
direitos de propriedade, a Corte Europeia estipula um nivel bem alargado de deferéncia. Um
nivel médio de aplicagdo da margem de apreciacdo e deescrutinio ¢ aplicado aos direitos de
liberdade de religido, de expressao (de discursos ndopoliticos), de privacidade e concernentes
as leis de difamacdo e regulagdo de simbolos religiosos, sendo a maior parte dos casos
julgados em cuja analise a Corte aplica o testede proporcionalidade.>*

De acordo com Benvenisti, 0 uso da margem de apreciagdo pela Corte Europeia pode
comprometer sua credibilidade, principalmente diante de sua aplicagao inconsistente em que,
em casos similares, a aplicacdo da margem de apreciacgao se deu deforma diferente, indicando,
possivelmente, a existéncia de duplos critérios (e leia-se, aqui,a utilizacdo de “dois pesos e
duas medidas”).* Isso aconteceu, por exemplo, em dois casos, um da Franga e outro da
Ucrania, sobre ao direito ao sufragio, tendo sido reconhecida a deferéncia no primeiro € ndao
no segundo.’® Essa diferenciagdo pode ser entendida como uma categorizagdo dos paises
sujeitos ao mandato da CtEDH, cujos critérios ndo sdo transparentes.

Por outro lado, Draghici explica que a aplicacao da teoria da margem de apreciacao
depende da existéncia de um grau seguro de democracia nos paises sob analise.’” Diante
disso, o duplo critério de aplicacdo da margem de apreciacdo seria a existéncia de uma
democracia forte e a auséncia de um consenso europeu sobre a matéria,0o que tornaria a

aplicacdo da teoria menos passivel de receber a critica de ser arbitraria.

a. Margem de apreciacdo e multiculturalismo

Seria possivel entender que, mediante a aplicacdo da margem de apreciagdo, as

31 CONTRERAS, Pablo. Op. Cit. p. 43.

32 FOLLESDAL, Andreas. Op. Cit. p. 155.

33 NASH ROIJAS, Claudio. Op. Cit. p. 80-81; FOLLESDAL, Andreas. Loc. Cit.
3% CONTRERAS, Pablo. Op. Cit. p. 30 ¢ 44-47.

35 BENVENISTI, Eyal. Op. Cit. p. 844.

36 ROJAS, Claudio Nash. Op. Cit. p. 82-83.

37 DRAGHICI, Carmen. Op. Cit. p. 25.



peculiaridades geograficas e culturais sdo observadas na implementagdo das regras de
Direitos Humanos,*® possibilitando um Direito Internacional dos Direitos Humanosmenos
homogéneo e mais multicultural. De acordo com essa interpretacdo, a margem de
interpretagdo seria contraria a constru¢do dos Direitos Humanos a partir de uma logica
universal.*’

Nesse sentido, destaca-se a posi¢ao de Boaventura de Souza Santos, que defendeque
a aplicagdo de uma nog¢ao de direitos humanos como direitos universais tende a sua inser¢ao
na sistematica de um localismo globalizado, operando de forma hegemoénica.*

Nao obstante, nosso entendimento vai no mesmo sentido daquele emanado por André
de Carvalho Ramos, no sentido de que a protecao dos direitos humanos, nos dias de hoje, ¢,
ainda, uma conquista didria, ndo pertencendo a determinada tradi¢do cultural,de forma que a
luta pelo respeito dos direitos humanos deve se dar em conformidade e respeito com a
pluralidade de culturas e cosmovisdes, mas tendendo a sua prote¢io universal.*!

Assim, nossa posi¢do vai no sentido da prote¢do universal dos direitos humanos
garantida pelo mandato das Cortes Internacionais (regionais ou universais), pois seguimos o
entendimento de que, ao dar ao Estado a fun¢do de interpretar o conteudo decada direito
positivado nos diplomas internacionais assim como a forma como devem seguir tais direitos,

abrir-se-ia margem para a aplicagdo do truque de ilusionista,* o qualnio condiz com a

prioridade de protecdo maxima dos direitos humanos.

2.3.Como se da a evolucao interpretativa dos direitos humanos no Sistema

Europeu?

A evolucdo interpretativa das normas prescritas na Convengdo Europeia deDireitos
Humanos ¢ um fator necessario para a manutencdo da efetividade da atuagdo daCorte
Europeia.*?

A despeito da grande importancia da evolugdo interpretativa das normas de direitos

38 CONTRERAS, Pablo. Op. Cit. p. 28.

3 BENAVIDES CASALS, Maria Angélica. Op. Cit. p.298; BENVENISTI, Eyal. Op. Cit. p. 843-844.

40 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma concep¢do multicultural dos direitos humanos. Contexto
internacional, v. 23, n. 1, p. 7-34, 2001. p. 15.

41 RAMOS, André de Carvalho. Teoria geral dos direitos humanos na ordem internacional. Saraiva Educagio
SA, 2018. p. 130-131.

42 RAMOS, André de Carvalho. Pluralidade das ordens juridicas: uma nova perspectiva na relagdo entre oDireito
Internacional e o Direito Constitucional. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de SaoPaulo, p. 497-
524,2012. p. 501.

4 DZEHTSIAROU, Kanstantsin. Op. Cit. p. 1730-1732



humanos, alguns autores alegam que a evolug@o das normas por meio dainterpretagao afetaria
o principio da legalidade e, assim, prejudicaria a legitimidade dos julgamentos em que as
normas derivadas de tal interpretacio fossem aplicadas, conformeexplica Dzehtsiarou.**
Todavia, ¢ preciso observar que a Corte Europeia (ou, ao melhor, qualquer Corte
Internacional) ndo estd vinculada (engessada) em sua jurisprudéncia, podendo mudar seu
entendimento sobre determinado assunto a medida que o tratamentoda matéria evolui no
sistema internacional.*’

A evolugdo interpretativa das normas da CEDH apenas ¢ declarada pela Corte
Europeia quando existe um consenso na matéria, atingido pela maioria dos paises do
Conselho da Europa. Destaca-se que o consenso apenas pode ser utilizado para a evolugdoda
interpretagdo, e ndo para o retrocesso.*® Enquanto ndo ha consenso, a Corte Europeia ndo é
habilitada a declarar um entendimento normativo que ndo seja aquele entdo preponderante.

Para os Estados nacionais, o reconhecimento da existéncia de um consenso pode ser
visto de forma negativa, pois significa que em tal matéria ndo poderd mais ser aplicadaa
margem de apreciagio.*” Todavia, é evidente que a evolucdo do direito, com a criagio de
possiveis novas obrigacdes para os Estados, embora possa ser visa como ruim para estes, €
positiva do ponto de vista da prote¢ao dos individuos pelo Direito Internacional. Embora
timida, a constru¢do de uma interpretacao evolutiva através do consenso €, de forma geral,
um sinal de progresso e avango do Direito Internacional dos Direitos Humanos no ambito
europeu.

A utilizagdo do consenso tem seus pontos positivos e negativos na construcido da
evolugdo interpretativa. Um dos pontos negativos € que a evolugdo dos direitos humanos neste
sistema fica restrita ao entendimento no &mbito nacional, de forma que tende a progredir mais
lentamente. Por outro lado, o consenso pode ser visto como um fator legitimante da
declaragdao (pela Corte) da evolucdo daquele direito, uma vez que funcionaria como um

consentimento implicito dos paises com relagio a esta mudanga deentendimento.*®

2.4.Relacio entre o Sistema Europeu de Direitos Humanos e democracia

De acordo com Follesdal, a formula adotada pela Corte Europeia para determinarem

“ Ibid. p. p. 1741-1742.

* Ibid.

4 DRAGHICI, Carmen. Op. Cit. p. 27.
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4 DZEHTSIAROU, Kanstantsin. Op. Cit. p. 1743-1744.



quais casos deve ser reconhecido espaco para deferéncia a decisdo das autoridades nacionais
e, por outro lado, quando deve ser reconhecida a ocorréncia de uma evolugdo interpretativa,
¢ uma resposta ao dilema de proteger a soberania democratica enquanto protegem-se também
os direitos humanos. O bom funcionamento desse sistema de interpretagdo, todavia, como
destaca o autor, depende de os estados-interlocutores serem democracias funcionais.*’

Nao obstante, a aplicacao do critério do consenso, pela Corte Europeia, recebe criticas
por corresponder a um processo de decisdo pelas maiorias (duplamente, visto queas leis
internas nos paises democraticos sdo decididas pelas maiorias eleitas e, no ambito
internacional, prevaleceria a opinido adotada pela maioria dos paises partes), o qual tenderia
a ndo observancia dos direitos das minorias locais.*

Benvenisti esclarece que a doutrina da margem de apreciag@o ndo deveria ser aplicada
nos casos em que exista um conflito entre direitos das maiorias e das minorias, uma vez que
os Estados nacionais democraticos, por exercerem um governo das maiorias, tendem a decidir
em detrimento dos direitos das minorias, de forma que € essencial o exercicio do escrutinio
internacional da Corte Europeia para assegurar que os direitos das minorias também sejam

observados, o que ¢ uma das justificativas para a propria existéncia de um sistema

internacional de protecdo direitos humanos.”!

Nesse sentido, tem-se que cabe a propria Corte Europeia exercer a funcdo de
monitoramento, através dos casos a ela levados, quanto ao respeito suficiente aos interesses

das minorias, mesmo diante da ado¢o de um sistema que privilegia asmaiorias.>>

Nota-se, assim, que a aplicagdo do consenso vai contra a ideia de cortes contra
majoritarias, propria dos tribunais de direitos humanos, as quais devem orientar sua atuacao,
justamente, a garantia dos direitos humanos que nao sao observados pelos Estados Nacionais.
Diante disso, ¢ nitido que a CtEDH acaba sendo menos inovadora, menos ativa no
reconhecimento de novos direitos ndo positivados, derivados de uma interpretagdo mais
protetiva dos direitos humanos.

Além disso, o consenso vai na contramdo da ideia da formagdo de standards
universais de prote¢do dos direitos humanos, dado que se baseia em parametros regionaispara
sua formagdo.>?

Nao obstante, deve-se observar que, mesmo diante da auséncia de um consenso sobre

4 FOLLESDAL, Andreas. Op. Cit. p. 148 e 157-158.
0 BENVENISTL, Eyal. Op. Cit. p. 853.

S Ibid. p. 847-850.
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uma matéria relativa a um direito que ¢ central no funcionamento dos mecanismos
democraticos, a margem de apreciagdo ndo pode ser aplicada, de forma que a Corte Europeia
funciona, neste quesito, ainda como um garantidor da ordem democratica dos paises que estao
sob seu mandato.>*

Quanto a relagdo entre a Corte Europeia e a democracia, ¢ possivel averiguar quea
Corte adotou para si (e, a razdo para isso, como observado, tem grande relagdo com a

aceitacdo de sua legitimidade pelos Estados)®

mecanismos que freiam sua atuacdo como
orgdo internacional voltado a protecao dos Direitos Humanos, impondo limites fortes em
determinados casos. Assim, em determinadas matérias, reconhecidamente, os Estados tém
prioridade para decidir o contetido de certos direitos e como realiza-los, sendo que aCorte
nao pode declarar, por conta propria, uma nova forma de interpretagao de um direitocontido na
CEDH.

Por respeitar mais as decisdes tomadas pelas instancias nacionais ¢ possivel entender
que a Corte Europeia de Direitos Humanos ¢ uma Corte Internacional que respeita a
democracia dos paises que estdo sob seu mandato. Mas, afinal, o que isso significa, no que
tange a prote¢do dos direitos humanos?

As Cortes Internacionais tém, como principio basilar, um carater contra majoritario,
de forma que devem ser capazes de proteger os direitos que ndo sdo observados pelos
Estados. Os Estados, justamente, sdo os interessados em ndo serem julgados
internacionalmente, assim como em determinar o menor grau possivel deinterferéncia em sua
soberania, diante da formagdo de imposi¢des na forma de obrigacdesinternacionais com as
quais devem cumprir. Assim, ao renunciar a sua competéncia em decidir sobre determinadas
matérias, concedendo espaco aos Estados para que decidam sobre elas, a tendéncia ¢ que os
parametros estabelecidos sejam menos protetivos com relagdo aos direitos humanos.

Além disso, tanto a doutrina da margem de apreciagdo quanto o reconhecimento do
consenso, embora sejam critérios que respeitam uma ideia de democracia nacional, ndo se
voltam a prote¢cdo maxima dos direitos humanos, uma vez que podem cair no dilema das
maiorias, conforme explicado por Ferrajoli, e acabar priorizando os interessesmajoritarios
em detrimento dos direitos das minorias.

Deve-se pontuar, no entanto, que tanto a doutrina da margem de apreciacdo quantoo

reconhecimento do consenso sdo sujeitos a algumas excecdes, em que ndo podem ser

3* FOLLESDAL, Andreas. Op. Cit. p. 159.
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aplicados. E o caso das matérias relativas a direitos fundamentais (que néio sdo passiveisde
serem submetidas & margem de apreciagdo); a impossibilidade de consenso em matériaque
diga respeito a direitos centrais na existéncia dos regimes democraticos e a revisao da Corte
Europeia para verificagdo, mesmo em casos em que a margem de apreciagao ¢ reconhecida,

se houve o respeito ao principio da proporcionalidade.

3. SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS

3.1. Existem e, se sim, em qual extensio, mecanismos de deferéncia no Sistema

Interamericano?

A resposta ao questionamento quanto a existéncia de mecanismos de deferéncia no
Sistema Interamericano (doravante, SIDH) ¢ controversa na doutrina. Enquanto algunsautores
entendem existir algum mecanismo, mesmo que ndo seja este o0 da margem de apreciacao,
outros afirmam veementemente que nao ha lugar para este tipo de mecanismono Sistema
Interamericano. A seguir serdo analisadas estas vertentes para, entdo, decidirpor aquela que
mais aparenta ser compativel com a realidade (atual, e ndo apenas histdrica) do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos.

Pablo Contreras afirma que ainda nao foi desenvolvida, pela Corte Interamericanade
Direitos Humanos, uma teoria de deferéncia as autoridades domésticas. A razio para isso
seria o historico de casos analisados pela Corte,’® os quais tratavam de graves violagdes de
direitos humanos em periodos de ditaduras nos paises da regido, sendo impensavel a
concessao de deferéncia. O autor, ndo obstante, entende que, enquanto deferéncia apenas diz
respeito @ doutrina da margem de apreciacdo, existem outras formas e niveis de
discricionariedade dos Estados, sendo que estes sim podem ser vislumbradosno SIDH.>’

Assim, Contreras apresenta trés niveis de discricionariedade nacional que considera
existentes no SIDH, quais sejam:

Primeiramente, quanto aos casos de violagdes graves e sistematicas de Direitos
Humanos (como os casos de desaparecimento for¢ado, execugdo extrajudicial e tortura) ele
afirma nao existir nenhum grau de discricionariedade dos Estados ou nenhuma justificativa
que pudesse validar a ocorréncia destas violagdes. Quanto as mais graves violagdes de

direitos humanos, a Corte Interamericana nao apenas estabelece a proibi¢ao de seu

56 CONTRERAS, Pablo. Op. Cit. p. 57
57 Ibid. p. 28-30.



cometimento por parte dos Estados, como também determina agdes positivas quedevem ser
adotadas por estes para investigar, processar € punir os responsaveis por tais atos. Essas
obrigacdes positivas sao novas obrigagdes a serem adotadas pelos Estados Parte, as quais nao
estdo previstas no texto da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, e que
representam uma diminui¢do do (ja inexistente) grau de discricionariedade dos Estados
quanto a esses direitos, dado que a Corte nao determina apenas que devem ser respeitados,
mas também como devem sé-lo;>®

Em segundo lugar, estariam os direitos de populag¢des vulneraveis, sendo que a Corte
entende o principio da igualdade e da ndo-discriminagdo como sendo um jus cogens (portanto,
inderrogavel). A CtIDH também estabelece obrigacdes positivas quanto aos direitos de
igualdade e ndo-discriminacdo, todavia, deixa aos Estados uma maior margem de
discricionariedade para decidirem de que forma irdo implementar tais obrigacdes>® (esta
margem, no entanto, tem se estreitado com o tempo, a medida que, com o advento de novos
casos, a Corte decide cada vez mais quanto as especificidades destas obrigagdes positivas);*

Por ultimo estariam os casos relativos a liberdade de expressao, com relagdo aos quais
a Corte proibiu qualquer forma de censura prévia, mas ndo proibiu a criminalizagao de certas
manifestagdes e, além disso, determinou que deveria existir uma margem de
discricionariedade reduzida aos Estados quanto a restricdo de discursos com carater
politico.5!

Além disso, para Contreras, a Corte abre espacgo a discricionariedade dos Estados, ao
aplicar o critério da proporcionalidade na analise da legitimidade da restrigao de certo direito
por parte de um Estado.®?> Segundo o autor, a medida que a Corte Interamericana decidir
mais casos que digam respeito a direitos outros que aqueles ligados as graves violagdes
de direitos humanos, ela sofreria a influéncia de uma tendéncia a incorporar fatores como
o consenso regional e a maior discricionariedade das instdncias nacionais.®® Cangado
Trindade, por sua vez, rejeita completamente a ado¢do da margem de apreciagao pelo SIDH,
dado que a maioria dos casos trazidos perante a Corte envolveriam violagdes de direitos ndo

derrogaveis, ndo havendo, portanto, espaco para a margem deapreciacdo. Segundo o autor,
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a doutrina da margem de apreciagdo seria um artificio para relativizar a aplicagdo do Direito
Internacional dos Direitos Humanos. Ainda, para Cangado, ndo deveria haver nenhum
grau de discricionariedade nacional quanto a aplicagdo das obrigagdes de direitos humanos
estipuladas pela Conveng¢io Americana.®* Nash Rojas, por sua vez, demonstra uma opinidio
mais semelhante com a de Contreras, no sentido de que, embora ndo haja aplicacdo da
doutrina da margem de apreciagdo em seu sentido estrito no SIDH, existem espagos de maior
discricionariedade dos Estados neste mesmo sistema.> O autor, todavia, defende que
existem faculdades concedidas aos Estados para que implementem os direitos
determinados pelos mecanismos interamericanos em seu ambito interno, observando as
condi¢des faticas e juridicas prevalecentes em sua realidade nacional. Tratar-se-ia, no caso,
de um espaco de didlogo jurisprudencial natural em um sistema de controle multinivel dos

direitos humanos.®®

O autor explica, ademais, que, em algumas matérias, a Corte Interamericana abre sim
maior espago para que o Estado possa decidir os melhores caminhos a serem seguidos em
temas de direitos humanos. E o caso dos modelos eleitorais, com relagio aos quais a Corte
jéa decidiu serem os Estados os melhores atores para decidir sobre o assunto. Da mesma forma,
em algumas matérias politicas, a Corte deixa maior espaco para os Estados decidirem, como
foi no caso Lori Berenson vs. Peru, em que, apesar de ndo obedecer aos critérios
convencionais, a lei de terrorismo, caso fosse anulada, causaria consequéncias politicas
desastrosas ao pais.®’

Com relacdo ao consenso, (ou a inexisténcia dele que, por conseguinte, poderia barrar
a declaracdo de uma evolucdo na interpretacdo), a Corte declarou expressamente, no caso
Atala Riffo vs. Chile, que a falta de consenso quanto ao tratamento dos direitos das minorias
sexuais ndo ¢ um argumento valido para restringir-lhes seus direitos humanos, perpetuando
uma discriminag¢ao historica. Assim, com este caso, a CtIDH demonstrou seu rechago a teoria
do consenso, adotada pela CtEDH.®8

Para Faundez Ledesma, alguns conceitos trazidos pela Convengao seriam carregados
de certa dose de subjetividade e, assim, confeririam aos Estados uma margem de atuacdo

dentro daqueles limites.®
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Por fim, Maria Angélica Benavides Casals entende que a Corte Interamericana ainda
ndo se aprofundou na teoria da margem de apreciagdo e no consenso por dois razdes: por ter
uma jurisprudéncia quantitativamente menor do que o Tribunal Europeu e, em fun¢ao disso,
ainda nao teria tido a oportunidade para se pronunciar a respeito; e porque sua jurisprudéncia
tende ao universalismo.”

A partir das visdes expostas, entende-se como mais plausivel a ideia de que, de fato,
a Corte Interamericana nao aplica em sua jurisprudéncia nem a doutrina da margemde
apreciacdo nem a ideia de consenso como critério para reconhecimento da evolugdo na
interpretagdo dos direitos protegidos. Todavia, a Corte Interamericana concede sim aos
Estados certo nivel de discricionariedade para regularem e decidirem sobre determinadas
matérias. A regulacdo e as decisdes dos Estados, todavia, ndo tomam o lugarda funcao
desempenhada pela Corte, a qual ndo reconhece qualquer impossibilidade sua de decidir

sobre os temas (apenas aprecia, caso a caso, sobre a maior capacidade dos Estados para seu

tratamento).

E importante e, até mesmo essencial, que a Corte reconheca este espaco de
discricionariedade dos Estados em determinadas matérias (como a tematica eleitoral e os
temas que sejam intrinsecamente politicos, como no caso Castafieda-Gutman)’! dado que, do
contrario, a atuacao da Corte poderia corresponder a um entrave para a efetividade dos direitos
humanos na regido, pois poderia determinar obrigacdes impossiveis considerando a realidade
politica do pais sob anlise.

Mas, deve-se atentar para o fato de que o proprio texto da Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos ndo permitiria a aplica¢do da doutrina da margem de apreciagao, dado
que o artigo 29 proibe a supressdo do exercicio dos direitos da Convengdo ou qualquer
restricdo a eles, diretamente, que seja em uma extensdo maior do que aquela prevista na
propria convencdo’? (o que, acredita-se, diga respeito ao contetido do artigo 27 da CADH,
que determina os direitos que podem ser suprimidos em situagdes de guerra, perigo ou
emergéncia publica). Assim, a ideia da margem de apreciacdo de que alguns direitos com
contetildo moral poderiam ficar a mercé da interpretagdao nacional dos Estados ndo seria, de

forma alguma, compativel com a norma convencional mencionada.

" BENAVIDES CASALS, Maria Angélica. Op. Cit. p. 308.
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3.2. A evolucdo interpretativa dos direitos humanos no sistema

interamericano

A evolugdo interpretativa dos direitos humanos promovida pela Corte Interamericana
se da a partir de critérios sempre mais protetivos, sejam embasados em principios, em outros
diplomas de direito internacional (de acordo com o art. 29 da CADH), no tratamento dado a
tematica por outras cortes (internacionais ou nacionais, conforme o artigo 38, I, d do Estatuto
da Corte Internacional de Justica) ou na evolugdo tedrica da tematica. E importante salientar
que o desenvolvimento da evolugdo no tratamento das matérias, por parte da CtIDH, nunca ¢
feito de forma injustificada, de forma que a Corte desenvolve, de forma transparente, a linha
de raciocinio que embasa tal entendimento em suas sentengas.

De acordo com Nash Rojas, o artigo 2 da CADH dé4 aos 6rgdos de controle
interamericanos a legitimidade para fixarem o contetido e alcance das obrigagdes dispostas
na Convencao, assim como seus limites. Logo, a propria Convengdo Interamericana daria
respaldo a atuagdo dos orgdos interamericanos no sentido de estes desenvolverem uma
interpretagdo evolutiva das normas convencionais, mesmo que com base em critérios de
valoracdo e conceitos indeterminados. Conforme explica o autor, os proprios Estados
conferiram aos orgaos do SIDH a competéncia para exercer tal mandato evolutivo e
transformador, de forma que a legitimidade de tal viria do carater consensual com o qual os
Estados se obrigaram as regras e procedimentos do SIDH.”

Bogdandy afirma que o exercicio da interpretagdo evolutiva da Corte Interamericana
ndo caracteriza um ativismo judicial, ou ndo extrapola seu mandato, porque existiria um
aceite, por parte dos Estados, da validade e legitimidade desta atuagao disruptiva da Corte. O
autor afirma, ainda, que a interpretacdo evolutiva ndo ¢ resultado de um processo unilateral
no sistema, mas sim de um processo para o qual diversos atores contribuem’* Particularmente,
entende-se que a referida visdo soa de certa maneira otimista e falha em apresentar
embasamento robusto com base em uma metodologia empirica para demonstrar quais paises
apoiaram de forma clara e explicita o exercicio de interpretagdo evolutiva pela CtIDH e em
que momentos o fizeram.

Monia Clarissa Hennig Leal busca esclarecer se a atuacao da CtIDH constitui uma

forma de ativismo judicial. A autora, primeiramente, esclarece o que seria a judicializacdo e
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como este conceito pode ser utilizado na definicdo das atividades exercidas pela Corte
Interamericana. De acordo com a autora, a judicializacdo ¢ o nome dado ao protagonismodo
judiciario, no qual ha uma transferéncia de decisdes estratégicas sobre temas fundamentais a
este poder, fazendo com que o direito seja cada vez mais construido pelos magistrados. Trata-
se do resultado de um processo histdrico tipico do constitucionalismo democratico, o qual
teria por base a centralidade da Constitui¢ao e sua for¢a normativa, assim como o carater
principiolégico, a supremacia e a dimensio objetiva dos direitos fundamentais.”

Conforme explica Monia, embora tenha surgido no ambito nacional, a judicializacao
também alcangou a esfera internacional, principalmente no que tange a protecao dos direitos
humanos,’® de forma que as Cortes Internacionais foram se tornando cada vez mais
protagonistas na interpretagdo e implementacdo das regras do Direito Internacional. Esta
atua¢do, todavia, ndo pode ser designada como uma forma de ativismo judicial, pois o proprio
conceito depende de standards definidos que ndo existem (como, por exemplo, o que seria
uma atuacdo judicial internacional normal para, comparativamente, poder decidir se
determinada Corte ¢ mais ou menos ativista com base neste parametro).”’

Nao obstante, se adotarmos como parametro comparativo a Corte Europeia de
Direitos Humanos, entao a Corte Interamericana poderia sim ser vista como mais ativista,visto

que esta menos limitada por amarras que priorizam o decisionismo estatal.

3.3.Relacao entre o Sistema Interamericano de Direitos Humanos e

democracia

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos ¢ fortemente fundado sobre a base da
democracia, sendo uma de suas premissas, inclusive, que ndo héa direitos humanos sem
democracia, nem democracia sem direitos humanos. O objetivo da Organizagao dos Estados
Americanos, estipulado pela Carta da OEA, €, justamente, a promo¢ao da democracia
representativa como condicdo de paz e estabilidade na regido. Da mesma forma, a
preservacdo das instituicdes democraticas estd expressamente estipulada como dever dos
Estados, no preAmbulo da CADH. O Sistema conta, inclusive, com um instrumento destinado

precisamente a prote¢cdo e fomento da democracia, qual seja, a Carta Democratica

> LEAL, Moénia Clarissa Hennig. Corte Interamericana de Direitos Humanos e jurisdigao constitucional:
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Interamericana, a qual reconhece a influéncia reciproca e bidirecional entre direitos humanos
e democracia.”®

Nao obstante, como foi possivel observar ao longo do presente artigo, existe uma
conhecida tensdo entre a promog¢ao dos direitos humanos em nivel internacional e a
democracia.”® A Corte Interamericana, em frente a esse dilema, estabeleceu a preponderancia
dos direitos humanos neste embate, nas oportunidades em que decidiu sobre a
inconvencionalidade das leis de anistia. Nesse sentido, a Corte entende existirem limites ao
governo das maiorias, que se encontram em um rol minimo de direitos nucleares que ¢ rigido

e que ndo ¢, portanto, passivel de modificagdo.*

Gargarella, citando Ferrajoli, discorre acerca deste rol de direitos ndo passiveis de
decisdo democratica, afirmando que as normas constitucionais que estabelecem os principios
e direitos fundamentais que garantem a dimensdo material da propria democracia ndo sdo
passiveis de serem modificadas diante de decisdes, mesmo que da maioria da populagao.
Nesse sentido, nem mesmo a unanimidade da popula¢do pode decidir pela abolicdo ou
redugio de tais direitos.®! No extremo, assim, tem-se que os direitos humanos, no embate
entre direitos humanos e democracia, para a CtIDH, devem prevalecer.

Ademais, conforme teorizam Verdugo e Garcia, a falta de uma doutrina de deferéncia
no SIDH constitui um déficit democratico que afeta a legitimidade da CtIDH,dado que existe
uma auséncia de respeito a autonomia democratica dos estados e da possibilidade de se
permitir um pluralismo interpretativo da CADH.%

Assim, no que tange ao funcionamento do SIDH e a auséncia de critérios de deferéncia
as autoridades nacionais, assim como a aferi¢ao de um consenso para determinar a evolugao
interpretativa de um direito, € possivel entender que a Corte Interamericana, em sua logica
de funcionamento, preza menos pela democracia, no sentido de governo das maiorias, do que
pela manutencdo dos direitos humanos. Ainda assim, a democracia ndo ¢ apenas a forma de
governo estimulada pelo SIDH como um requisito para que os Estados participem deste,
sendo um dos pilares de sua formagao.

E preciso destacar, ainda, a existéncia de um parametro protetivo da Corte que guarda

78 ACUNA, Juan Manuel. Democracia y derechos en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
Cuestiones constitucionales, n. 30, p. 3-23,2014. p. 7-10.
7 Ibid.
8 Ibid. p. 9-11.
8 GARGARELLA, Roberto. Sin lugar para la soberania popular. Democracia, derechos y castigo en el caso
Gelman. Yale Law School: SELA (Seminario en Latinoamérica de Teoria Constitucional y Politica)Papers. 2013.
p. 2-10.
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estreita relagdo com o fomento da democracia. A Corte Interamericana entende que, para que
uma lei possa restringir os direitos previstos na Convengao, nos termos do artigo 30 desta,
esta lei deve cumprir com o critério formal e material, sendo, assim, de acordo com o primeiro
critério, uma lei aprovada pelo legislativo e promulgada pelo executivo e, quanto ao segundo
critério, uma lei que tenha qualidade (o que significa que deve ser anterior ao fato, expressa,
adequada e precisa). Ao estabelecer esses critérios, a Corte restringiu a (ja pequena) margem
de discricionariedade dos Estados para restringir direitos e garantias nos casos de interesse
geral, para que sO possa ocorrer esse exercicio de discricionariedade quando cumpridos
requisitos democraticos (ja que, ao ser uma lei aprovada a partir de um procedimento
adequado e cumprindo com um padrao de qualidade que a torne previsivel e acessivel, a
norma estaria cumprindo com requisitos proprios do sistema representativo de democracia
constitucional. Assim, a Corte submete eventual restricdo aos direitos convencionais a
exigéncia de que tal restricdo seja feita apenas por um Estado comprometido com o sistema

democratico de direito.®

a. Caso Gelman

O Caso Gelman v. Uruguai foi paradigmatico na temadtica da protecdo dos direitos
humanos pelos Tribunais internacionais de direitos humanos em contraposicdo a protecao da
decisdo democraticamente tomada na esfera nacional.®*

O caso se distingue de outros vistos na América Latina com relag@o a promulgacdo de
leis de anistias por governos ditatoriais como forma de transi¢do pacifica para um governo
democratico (chamadas de autoanistias), como foi o caso do Chile e do Peru; ou mesmo
promulgadas pelo governo sucessor, democraticamente eleito, mas em razio do medo
derivado das pressdes exercidas pelos militares.®’

No referido caso, a lei de anistia havia sido promulgada ndo pelo governo ditatorial
como um processo de autoanistia, mas sim pelo governo sucessor da ditadura, o qual fora
democraticamente eleito. Posteriormente, foram empreendidas duas consultas populares (com
um intervalo de 20 anos entre ambas) para verificacdo da vontade democratica da populacdo

quanto a manuten¢do ou ndo da lei, sendo que nas duas, a vontade do povo foi pela

8 CONTRERAS, Pablo. Op. Cit. p. 68.

8 CANO, José Maria Sauca. Deliberacion, deferencia y Corte Interamericana de Derechos Humanos. El caso
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Internacionales, v. 23, n. 46, p. 529-551, 2021. p. 543

8 ACUNA, Juan Manuel. Op. Cit. p. 16-17.



manutencgio da lei.®® Assim, existia uma legitimidade democratica da lei,

O caso foi submetido a jurisdi¢ao da Corte Interamericana, a qual ndo flexibilizou sua
regra (anteriormente emanada) de que as leis de anistias sdo inconvencionais. Mesmo que
tenha sido apoiada pela maioria da populagao, conforme determinou a Corte, a referida lei

ndo poderia ser validada. Nesse sentido, a Corte decidiu que:

238. El hecho de que la Ley de Caducidad haya sido aprobada en un régimen
democratico y aln ratificada y respaldada por la ciudadania en dos ocasiones, no
le concede, automaticamente, ni por si sola, legitimidad ante el derecho
internacional. La participacion de la ciudadania con respecto a dicha ley, utilizando
procedimientos de ejercicio directo de la democracia ... se debe considerar,
entonces, como un hecho atribuible al Estado y generador, portanto, de la
responsabilidad internacional de aquél.

239. La sola existencia de un régimen democratico no garantiza, per se, el
permanente respeto del derecho internacional, incluyendo el derecho internacional
de los derechos humanos, lo cual ha sido incluso asi consideradopor la Carta
Democratica Interamericana. La legitimacion democratica de determinados
hechos, o actos en una sociedad, esta limitada por las normas y obligaciones
internacionales de proteccion de los derechos humanos reconocidos en tratados
como la Convencion Americana, de modo que la existencia de un verdadero
régimen democratico esta determinada por sus caracteristicas tanto formales como
sustanciales, por lo que, particularmente en casos graves de violaciones a las
normas de derecho internacional de los derechos, la proteccion de los derechos
humanos constituye un limite infranqueable a la regla de las mayorias, es decir, a
la esfera de lo susceptible de ser decidido por parte de las mayorias en instancias
democraticas, en las cuales también debe primar un control de convencionalidad
que es funcion y tarea de cualquier autoridad y no sélo del Poder Judicial...®’

Da sentenga, seis enunciados importantes sao retirados, conforme explica Acuia:

1) La sola vigencia del régimen democratico no garantiza el respeto al derecho
internacional de los derechos humanos.

2) El respaldo ciudadano por si solo no concede legitimidad a las decisiones
ante el derecho internacional.

3) La existencia de un verdadero régimen democratico estd determinada por sus
caracteristicas tanto formales como sustanciales.

4) Existe una esfera de lo susceptible de ser decidido por las mayorias.

5) En caso de graves violaciones a los derechos humanos, la proteccion de esos
derechos es un limite infranqueable a la regla de la mayoria

6) La decision ciudadana debe considerarse como un hecho atribuible al
Estado.®

Extrai-se desta sentenca uma aplicagdo pratica do entendimento da Corte
Interamericana de que, diante de um embate entre direitos humanos e democracia, os

primeiros devem preponderar, principalmente quando se estd falando de direitos humanos

8 CANO, José Maria Sauca. Op. Cit p. 529-540.
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pertencentes ao rol de direitos fundamentais (como o direito a vida e a ndo ser torturado). Da
mesma forma que este tipo de direito ndo estad sujeito a nenhum nivel de deferéncia estatal
(mesmo no Sistema Europeu, em que se reconhece a aplicacdo da margem de apreciagdo),
ndo seria diferente no presente caso, em que a decisdo da maioria da populacao foi
compreendida como também sendo uma decisdo atribuivel ao Estado, e geradora de

responsabilidade, portanto.

CONCLUSAO

A Corte Europeia de Direitos Humanos, quando reconhece a existéncia de uma
evolugdo interpretativa de um direito decorrente do consenso dos Estados em determinada
matéria, ndo tem um papel ativo na criagdo desta evolugdo, ela apenas estd reconhecendo
uma mudanga de interpretagdo que ja aconteceu na legislag@o interna da maioria dos Estados
do Conselho Europeu.

Por sua vez, a Corte Interamericana, ao extrair de principios, de tratados deDireito
Internacional, da jurisprudéncia de outras cortes e também da doutrina especializada os
parametros indicativos da tendéncia de evolugdo do direito sobre determinada matéria, ndo
apenas constata este desenvolvimento, mas o institui, mediante uma interpretacao evolutiva
que serd vinculante aos Estados da regido, por compor fonte de direito internacional.

E possivel verificar que as Cortes guardam relagdes diferentes com os Estados e tém
diferentes concepgdes sobre a valoragcdo da democracia com relagdo aos direitos humanos. A
Corte Europeia se apega a critérios formais de democracia, buscando a legitimidade de suas
decisdes em reafirmacdes do consentimento dos Estados com relacdo ao seu mandato,
atuando como um ator de homogeneizagdo dos parametros de protegdo j& existentes. Ao
mesmo tempo em que esta atuacdo ¢ condizente com a ideia de democracia das maiorias, a
tendéncia € que a evolugdo dos direitos humanos nesse sistema seja menos progressista.

J& a Corte Interamericana se apega a critérios materiais de democracia, pois entende
que ndo existe democracia sem direitos humanos e que certos direitos humanos sdo
inderrogéaveis (mesmo que por decisdes democraticas) pois, do contrario, poderiam colocar
em perigo a propria manutencao da democracia. Além disso, a Corte Interamericana tende a
uma atuagdo mais ativa na criacdo de standards protetivos dos direitos humanos, sendo,
muitas vezes, vanguardista e direcionada a uma prote¢ao maior dos direitos humanos, mesmo
que as custas das decisdes democraticas dos paises que estdo sujeitos ao seu mandato, pois

exerce uma funcao contra majoritaria e de prote¢ao das minorias.
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