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Dialogos a deriva: o Caso Lucien Ikili Rashidi
c. Republica Unida da Tanzania e outros e o
esvaziamento da Corte Africana*®

Dialogues Adrift: The Lucien Ikili Rashidi Case
c. United Republic of Tanzania and others and
the emptying of the African Court

Marcus Vinicius Porcaro Nunes Schubert**

Catarina Mendes Valente Ramos***

Resumo

O presente artigo tem como objetivo analisar o conceito de didlogo no que
tange as jurisprudéncias da Corte Interamericana de Direitos Humanos e o
Tribunal Africano de Direitos do Homem e dos Povos, e como ele costu-
ma ser realizado. Com a revisdo bibliografica para compreender o contexto
histérico e social nos quais as referidas cortes construiram e constroem sua
base tedrica e pratica para decisdes, além dos requisitos formais de cada
regulamento, ¢ possivel observar, em que sentido, esse didlogo caminha.
Assim, trazendo alguns exemplos concretos, pode-se perceber que, por ser
uma corte mais nova, o Tribunal Africano utiliza precedentes interamerica-
nos para enrobustecer decises, como no caso dos limites da revista intima
em visita a complexos penitencidrios, e definir contetidos de extrema im-
portancia quanto a prote¢do de direitos humanos, como ¢ o direito a vida,
seus contornos e interpretacoes. Por fim, com os dados coletados, busca-se
entender quais os possiveis caminhos que podem ser tomados para que o
didlogo entre cortes regionais de direitos humanos seja mais amplo, plural e
dinamico, sempre interpretando dispositivos normativos como instrumen-
tos vivos que mutam de acordo com as mudancas de poder e necessidades
das sociedades.

Palavras-chave: Sistemas regionais; Direitos humanos; Protecio pelo dia-
logo; Jurisprudéncia; Pluralidade.

Abstract

This article aims to analyze the concept of dialogue about the jurisprudence
of the Inter-American Court of Human Rights and the African Court on
Human and Peoples’ Rights, and how it is usually carried out. With the bi-
bliographic review to understand the historical and social context in which
these courts built and build their theoretical and practical basis for decisions,
in addition to the formal requirements of each regulation, it is possible to
observe in what sense this dialogue is going, Thus, bringing some concrete
examples as it is a newer court, the African Court uses inter-American pre-



cedents to stiffen decisions, as in the case of the limits of body searches of prisoners” relatives visiting peni-
tentiary complexes, and to define extremely important contents when it comes to the protection of human
rights, such as the right to life, its contours and interpretations. Finally, with the data collected, it seeks to
understand the possible paths that can be taken so that the dialogue between regional human rights courts
is broader, plural and dynamic, always interpreting normative devices as living instruments that remodel
themselves according to the changes in power and needs of societies.

Keywords: Regional systems; Human rights; Protection through dialogue; Jurisprudence; Plurality.

1 Introducao

Consoante Paulo Freire e Moacir Gadott, o didlogo se da entre iguais e diferentes, nunca entre antagonicos'.
Considerando-se que o objetivo precipuo dos sistemas regionais de direito humanos — como das cortes cons-
titucionais — ¢ a protecio, promogdo e ampliagdo destes, o didlogo se coloca como instrumento de consensos,
dissensos e trocas que apenas enriquecem a matéria e a tornam mais adequadas as vicissitudes das sociedades.

Com maior imbricamento de problemas — e solu¢oes — em diversos Estados, principalmente aqueles
que dividem mesma regido, histérico ou desigualdades estruturais, a “globaliza¢io induz a uma internacio-
nalizagdo dos sistemas e¢ dos comportamentos judiciarios nacionais e numa ‘nacionaliza¢io’ do direito e dos

procedimentos internacionais que fazem parte hoje de outro tempo: o tempo decorrido™’.

Nesse sentido, o didlogo entre juizes vai além da margem estritamente juridica, sendo compreendida
como uma manifestacio de “desemparedamento territorial” deste. Isto pois, o juiz, apesar de estar vin-
culado a um territério juridico, quando estd também sob ordenamento regional ou universal de direitos
humanos, se abre para outros juizes desses outros sistemas. H4, portanto, um processo inversamente pro-
porcional: ao se ampliarem os leques da internacionaliza¢ao e didlogo judicial, se reduzem, cada vez mais,
fronteiras territoriais, como as culturais, as linguisticas, as societais, dentre outras’.

Considerando-se essas premissas acerca da protecio internacional dos direitos humanos, este artigo
busca, em primeiro lugar, desenvolver o conceito de didlogo de juizes e como este se di. Do mesmo modo,
far-se-4 uma retomada historica a respeito da Corte Interamericana de Direitos Humanos da Corte Africana
dos Direitos do Homem e dos Povos, para apontar, em que sentido, o didlogo se mostra mais prolifico.

Por fim, serdo analisados, de maneiro mais especifica, alguns casos em a que Corte ADHP utilizou pre-
cedentes da Corte IDH — e como estes se relacionam —, para fundamentar decisdes ou determinar termos
juridicos indeterminados, e as possiveis formas para que cortes regionais de direitos humanos que torne o
didlogo mais amplo, plural e dindmico.

2 Dialogos e Direito Internacional

O direito internacional se apresenta como uma disciplina tnica em virtude de seu conteiddo ser marcado
pela descentralizagdo, ou auséncia de uma central unica hierarquicamente superior as demais no tocante a

! FREIRE, Paulo; GADOTTI, Moacit. “Dez anos depois”. In: FREIRE, Paulo; GADOTTI, Moacir; GUIMARAES, Sérgio.
Pedagogia: didlogo e conflito. Sio Paulo: Cortez, 1995. Disponivel em: http://acervo.paulofreire.org:8080/xmlui/bitstream/han-
dle/7891/2741/FPF_PTPF_24_009.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 06 fev. 2021.

2 BURGORGUE-LARSEN, Laurence. A internacionalizagio do didlogo dos juizes: missiva ao St. Bruno Genevois, presidente do
conselho de estado da Franga. Prismas: Dir., Pol. Publ. e Mundial., Brasilia, v. 7, n. 1, p. 261-304, jan./jun, 2010. p. 262.

> BURGORGUE-LARSEN, Laurence. A internacionalizagio do didlogo dos juizes: missiva ao St. Bruno Genevois, presidente do
conselho de estado da Franga. Prismas: Dir., Pol. Publ. ¢ Mundial., Brasilia, v. 7, n. 1, p. 261-304, jan./jun, 2010. p. 263.
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producao normativa. Por conta desse elemento e da proliferagao de cortes, tribunais e organismos interna-
cionais, ap6s a ascensao “globalizante” dos anos 80, temeu-se a fragmentacio do diteito internacional, fend-
meno classificado por Koskeniemmi* como oriundo da especializagio crescente do diteito internacional e
sua constante subdivisdo em areas que, antes, pertenciam ao direito internacional geral (como “direito inter-
nacional dos direitos humanos”, “diteito internacional do mat”, entre outras), e ao fato de que tal caminho
levasse a conflitos de ingeréncia e ao enfraquecimento das matérias em questao.

Contudo, a0 se observar a atividade judicial internacional, o temor por esses conflitos ¢ ligeiramente con-
tido: aparentemente, as disputas se ddo muito mais na forma com que se organizam regimes em relagdao ao
cenirio, havendo autores, como Teubner® que argumentam que essa problematica nio é solucionavel por o
direito internacional ter se adequado para tornar-se um conjunto de sistemas autdbnomos e setoriais quando
passou a abarcar Organiza¢oes Internacionais. Além disso, esses mesmos regimes, no que tange aos seus
organismos judiciais, apresentam uma ligeira coordenacio entre si, por meio do que se denomina “comuni-
cagao transjudicial” ou “didlogo interjudicial”, seja por meio da exportagao e importagao de precedentes, ou
utilizacdo de referéncias ou consideracio pelas decisdes de outras cortes®.

Nessa mesma linha, Antonios Tzanopoulos’ define o didlogo mais como essa troca de informacgoes entre
as cortes do que um “didlogo” propriamente dito, algo como um “engajamento’ com outras visdes e deci-
soes, mas muito mais semelhante a um monologo, afinal, a Corte (e os juizes) apenas diz “como as coisas
$20” a0 invés de dar espago a um debate. O fenomeno do didlogo jurisprudencial, segundo o autor, também
pode ser classificado como vertical e horizontal: o primeiro se verifica, por exemplo, entre ordens juridicas
distintas: no caso, entre um tribunal internacional e um tribunal doméstico, considerando-se o mandato da
corte internacional envolver a fun¢o precipua de interpretar tratados e o direito internacional, especifica-
mente, observa-se que suas decises terdo um alto poder de engajamento e de influéncia por sobre tribunais
nacionais. O mesmo autor também aponta para o fato de poder haver didlogos verticais na ordem juridica
interna, mas afirma ser necessario observar tal caso com cautela, considerando-se que ha uma relagao hierar-
quica entre ambas. Outros autores, como Burgorgue-Larsen®, afirmam ser impossivel o didlogo nesse caso,
ja que a vinculagao age impedindo uma troca de informagdes mais aprofundada.

Posto isso, o principal objeto de analise deste artigo é o dialogo horizontal que ocorre entre cortes e tri-
bunais internacionais que atuam em paralelo, ou seja, no mesmo nivel hierarquico, considerando-se o fato de
que essas referéncias diretas a jurisprudéncia de outras cortes exibe um papel de coordenacio entre 6rgaos
juridicos e ajuda a moldar regimes internacionais, a expectativa e o alcance de suas decisdes. Ademais, con-
forme trazido anteriormente, o direito internacional funciona em uma l6gica distinta de “regimes” especiali-
zados, sem uma autoridade central, o que contribui para a busca por uma coordenac¢ao e também traz a tona
principios classicos e unicos como o da ndo diferencia¢io hierdrquica das normas em direito internacional’,

* diversification and expansion of international law: Report of the Study Group of the International Law Commission 58th Session.
2006. Disponivel em: https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/LTD/G06/610/77/PDF/G0661077. pdf?OpenElement.
Acesso em: 05 fev. 2021.

> TEUBNER, Gunther; FISCHER-LESCANO, Andreas. Regime-Collisions: The Vain Search for Legal Unity in the Fragmenta-
ton of Global Law. Michigan Journal Of International Law, [s.1..], v. 25, n. 4, p. 999-1046, 2004. Disponivel em: https://repository.law.
umich.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1282&context=mjil. Acesso em: 05 fev. 2021.

¢ ALMEIDA, Paula Wojcikiewicz. The Asymmetric Judicial Dialogue Between the ICJ and the TACtHR: an empitical analy-
sis. Journal Of International Dispute Settlement, [S1.], v. 11, n. 1, p. 1-19, 27 nov. 2019. Oxford University Press (OUP). http://dx.doi.
org/10.1093/jnlids/idz015. Acesso em: 05 fev. 2021.

7 TZANAKOPOULOS, Antonios. Judicial Dialogue as a Means of Interpretation. The Interpretation Of International Law By Domses-
tic Courts, [S.L.], p. 72-95, 1 jan. 2016. Oxford University Press. http://dx.doi.org/10.1093/acprof:oso/9780198738923.003.0005.
Acesso em: 05 fev. 2021.

¥ BURGORGUE-LARSEN, Laurence. A internacionalizagio do didlogo dos juizes: missiva ao St. Bruno Genevois, presidente do
conselho de estado da Franga. Prismas: Dir., Pol. Publ. e Mundial., Brasilia, v. 7, n. 1, p. 261-304, jan./jun, 2010. p. 268.

? SANDS, Philippe. Treaty, Custom and the Cross-fertilization of International Law. Yal Human Rights And Development Jour-
naly [s1], v. 1, n. 1, p. 85-106, jan. 1998, p. 11. Disponivel em: http://digitalcommons.law.yale.edu/yhrdlj/voll/iss1/4/?utm_
source=digitalcommons.]aw.yale.edu/yhtdlj/voll /iss1/4&utm_medium=PDF&utm_campaign=PDFCoverPages. Acesso em: 08

ol
)

SCHUBERT, Marcus Vinicius Porcaro Nunes; RAMOS, Catarina Mendes Valente. Didlogos a deriva: o Caso Lucien Ikili Rashidi c¢. Republica Unida da Tanzania e outros e o esvaziamento da Corte

< Africana. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 11, n. 2. p.567-589, 2021.


https://repository.law.umich.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1282&context=mjil
https://repository.law.umich.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1282&context=mjil
http://dx.doi.org/10.1093/jnlids/idz015
http://dx.doi.org/10.1093/jnlids/idz015
http://dx.doi.org/10.1093/acprof:oso/9780198738923.003.0005
http://digitalcommons.law.yale.edu/yhrdlj/vol1/iss1/4/?utm_source=digitalcommons.law.yale.edu/yhrdlj/vol1/iss1/4&utm_medium=PDF&utm_campaign=PDFCoverPages
http://digitalcommons.law.yale.edu/yhrdlj/vol1/iss1/4/?utm_source=digitalcommons.law.yale.edu/yhrdlj/vol1/iss1/4&utm_medium=PDF&utm_campaign=PDFCoverPages

com excec¢ao de normas jus cogens. Por essa razao, afirma-se que as normas de Direito Internacional de Di-
reitos Humanos — assim como as de Direito Humanitario —, por sua importancia material, sio inerentes
a pessoa humana. Por esse motivo, em Opinido Separada em caso da Corte Internacional de Justica, o Juiz
Cangado Trindade ressalta a necessidade da observancia dessa natureza dessas normas pro personae como jus
cogens, o que permite aos dispositivos de Direito Internacional dos Direitos Humanos (DIDH) serem intet-
pretados como instrumentos vivos e ampliativos:

[...] the continuous expansion of international law is also reflected in the multiple contemporary
mechanisms of international protection of human rights, the operation of which cannot be dissociated
from the new values acknowledged by the international community. Individuals were at last enabled “to
exercise rights emanating directly from international law (droit des gens). [...] Human rights do assert
themselves against all forms of domination or arbitrary power. The human being emerges, at last, even

in the most adverse conditions, as the ultimate subject of law, domestically as well as internationally’.

Essa visao do juiz Cangado Trindade é uma marca de sua atuacio juntamente a Corte Internacional de
Justica, sendo possivel ver a mesma postura em casos como no da Pesca de Baleias na Antartida com in-
tervencdo da Nova Zelandia, em que defende a interpretagdo evolutiva sobre o todo em relacio a regimes
de proteciao, nesse caso, destacando o papel da gpinio juris para a formagao do direito internacional: o ponto
¢ justamente o de que a interpretacdo judicial, ao ligar o interesse publico comum ao direito internacional,
possui um papel mais importante do que somente o de informar um dos elementos das fontes formais do
Direito Internacional.

The present case on Whaling in the Antarctic has brought to the fore the evolving law on the
conservation and sustainable use of living marine resources, which, in turn, has disclosed what I perceive
as its contribution to the gradual formation of an opinio juris communis in the present domain of
contemporary international law. Opinio juris, in my conception, becomes a key factor in the formation
itself of international law (here, conservation and sustainable use of living marine resources); its
incidence is no longer that of only one of the constitutive elements of one of its ‘formal’ sources. The
formation of international law in domains of public or common interest, such as that of conservation
and sustainable use of living marine resources, is a much wider process than the formulation of its
‘formal sources’, above all in seeking the legitimacy of norms to govern international life. Opinio juris
communis, in this way, comes to assume a considerably broader dimension than that of the subjective
element constitutive of custom, and to exert a key role in the emergence and gradual evolution of
international legal norms. After all, juridical conscience of what is necessary (jus necessarium)
stands above the ‘freewill’ of individual States (jus voluntarium), rendering possible the evolution of
international law governing conservation and sustainable use of living marine Summaries of Judgments,
Advisory Opinions and Orders of the International Court of Justice 30 resources. In this domain, State
voluntarism yields to the jus necessarium, and notably so in the present era of international tribunals,
amidst increasing endeavours to secure the long-awaited primacy of the jus necessarium over the jus
voluntarium. Ultimately, this becomes of key importance to the realization of the pursued common
good!.

Embora a postura do Juiz Cangado Trindade seja considerada ativista para alguns autores'?, ela observa o
fenémeno do didlogo com atengio, e aponta para muitas de suas caracteristicas, contudo, antes de observa-
-las, é necessario se questionar por qual motivos esses didlogos ocorrem ou quais os fatores levam os juizes
a buscarem a troca de informacdes.

fev. 2021.
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Nesse sentido, autores como Anne-Marie Slaughter mencionam que o presente cenario de ampliagao da
porosidade entre regimes juridicos, as novas tecnologias de informacio e a busca por solugdes mais rapidas,
eficientes e menos custosas, criariam condi¢oes ideais para ampliacdo dessa troca de informagdes entre
juizes®, alimentando, assim, o didlogo, mesmo o horizontal entre diferentes Estados, em um fendémeno
de “compra e venda de ideias juridicas”. Para além disso e complementando a autora, ha de se mencionar,
também, os fendmenos de crises e “choques” entre regimes: crises diante de novos problemas for¢am as
comunidades a se prepararem e impulsionarem novos paradigmas ao esbarrarem em relacdo aos ja conso-
lidados, desdobrando novos arranjos'. Isso afeta nio somente os valotres caros aos regimes internacionais,
mas também cortes e tribunais internacionais, que se mostram sensiveis a esses valores e desempenham no-
vas funcdes, como a estabiliza¢ao de expectativas normativas, controle da autoridade exercida por terceiros e
sua legitimacio, entre outras'®. Por fim, no 4mago da questio estd o fato de que esses didlogos sio motivados
principalmente por razoes de coeréncia: ainda que nao haja rela¢Ges hierarquicas propriamente ditas entre
diferentes 6rgaos jurisdicionais internacionais, o dialogo é percebido também por um ideal de busca por um
sistema “ordeiro”, juizes citam uns aos outros buscando refor¢ar determinadas solu¢oes em uma espécie de
“trabalho em equipe” no desenvolvimento do direito internacional'’.

Desse modo, Romano cita algumas caracteristicas que marcam o dialogo entre juizes de tribunais inter-
nacionais: primeiramente, esse didlogo tende a ser descentralizado e informal, inclusive, as cortes e tribunais
citam decisoes de todo tipo, preliminares, determinac¢des, decisdes de natureza consultiva e nio vinculantes,
entre outras. Essa informalidade tem relagio com a prépria estrutura do direito internacional, e é uma
forma de as cortes manterem sua autonomia em relagio aquilo que serd ou nao objeto de dialogo e citacdo
jurisprudencial'’. Nota-se que algumas cortes sio mais citadas do que outras, o que, alids, também ocorte
quando se verifica o didlogo dentre cortes domésticas em direito comparado. Em direito internacional,
isso ocorre, principalmente, com a Corte Internacional de Justica (CIJ), que se apresenta como o tribunal
internacional mais antigo, além de possuir a mais extensa competéncia material, podendo apreciar qualquer
matéria de direito internacional sendo, por fim, também uma corte de abrangéncia universal.

Mesmo que a jurisprudéncia da ClJ nao constitua per se fonte do direito internacional, ha uma tendéncia
em vislumbrar uma autoridade persuasiva ao se utilizar da jurisprudéncia do 6rgio jurisdicional mais an-
tigo em atividade, alids, a propria Corte esta ciente disso, raziao pela qual reproduz de maneira sistematica
todas as suas posicbes mais antigas acerca do mesmo tema, de modo a “organizar a matéria de direito
internacional”’®. Com base nisso, Burgorgue-Larsen comenta que ¢é estratégico que cortes mais novas, ao se
debrugarem sobre matérias que ja foram analisadas por cortes mais antigas, realizem essa atividade dialogica
de modo a se apoiarem na autoridade dos 6rgaos mais velhos, o que, por sua vez, reafirma a legitimidade
destes no que tange aquela questdo e, aos poucos, auxilia a posicionar a nova corte na emaranhada rede de
interconexdes juridicas, sendo exemplos desses fatos o didlogo realizado no proprio ambiente europeu,
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entre a Corte Europeia de Direitos Humanos (CEDH) e o Tribunal de Justica da Unido Europeia, no inicio
do funcionamento do segundo, ¢ o didlogo entre a CEDH e a Corte Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH) ". Curiosamente, mesmo que o ambiente poroso favoreca a comunicagio entre juizes, ¢ 2 “busca
pela jurisprudéncia persuasiva perfeita”, o fendmeno da comunicacio transjudicial parece ter mais relagao
com homogeneidade do que com o mecanismo de “compra e venda” pelas proprias qualidades da juris-
prudéncia a ser referenciada ou citada: ao se admitir que uma jurisprudéncia possui um grau de persuasao,
¢ possivel que a corte que realiza a comunicagao e a citagdo fique a sombra do 6rgao citado e isso implique
perda de sua autonomia, o que faz com que, na maioria das vezes, os 6rgaos judiciais prefiram relagSes fracas
de coordenacio entre si*’.

Por fim, parece haver uma relagio entre o comportamento mais ou menos ativista de determinados jui-
zes e o exercicio do didlogo: juizes que buscam uma interpretacio mais expansiva do direito internacional
e de direitos humanos parecem tender a buscar mais fundamentos em jurisprudéncia externa do que juizes
que possuem uma postura mais conservadora, como o exemplo do juiz Can¢ado Trindade no caso Dzallo
da CIJ?.

Desse exposto, é preciso destacar uma exce¢do importante que foge a uma das caracteristicas verificadas
ao se estudar os dialogos entre cortes de modo geral: o fendmeno do didlogo desempenha um papel impot-
tante na coordenacio dos trabalhos de cortes e tribunais em matéria de direitos humanos. Conforme afirma
Burgorgue-Larsen, parece haver um ideal humanista que corre, paralelamente, ao ideal de coeréncia a infor-
mar o fend6meno®, e isso se reflete na propria formacio histdrica dos regimes de protecio dos diteitos hu-
manos e das constantes trocas de experiéncias entre as cortes e suas contrapartes nos sistemas de prote¢ao
europeu, interamericano e africano®. Para além das questoes do universalismo e particularismo de direitos
humanos, verifica-se que esse dialogo constante favorece a dinamica de cada corte, a0 invés de resultar em
perda de sua autonomia, considerando-se que cada 6rgao possui suas peculiaridades que os leva a traduzir
a jurisprudéncia e o direito internacional as realidades de seus regimes respectivos, e o didlogo as ajuda a
monitorar as atividades de suas contrapartes e melhor coordenar as suas proprias, o que € particularmente
importante ao se considerar o sistema africano de prote¢do dos direitos humanos, considerando-se que este
se apresenta como o mais incipiente dos trés e, 20 mesmo tempo, aquele que apresenta uma maior porosida-
de na sua metodologia, ao ser dotado de uma carta de direitos humanos constitutiva, que prevé justamente
o peso e amplitude da utilizacao de mecanismos e decisoes judiciais em suas atividades®.

Considerando-se essas caracteristicas, as proximas paginas se destinam a analisar como o dialogo se apre-
senta especialmente no sistema africano e interamericano, trazendo caracteristicas do processo de formagao
de cada sistema, com a andlise jurisprudencial de diversos casos recentes do sistema africano que exibem
esse dialogo, e seus possiveis efeitos para cada sistema, e para o regime de direitos humanos em questio.
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3 Breve historico das cortes: contextualizando didlogo

A Corte Interamericana, considerando-se o histérico comum da América Latina, se estabeleceu em um
momento de transi¢ao entre regimes ditatoriais e democracias, tendo como principal objetivo proteger os di-
reitos humanos por meio do Estado de direito. Por isso, cresce no sentido de sedimentar sua jurisprudéncia
acerca de momentos autoritario, bem como as reminiscéncias desses perfodos na estruturacdo democratica.

Assim, busca desenvolver um proficuo didlogo regional, com uma rede destinada a protecao dos direitos
humanos, considerando-se o histérico em comum da América Latina, e tendo como objetivo mudancas
concretas perante esses problemas compartilhados. Busca-se, assim, respeitar os direitos da pessoa humana
por si e, instrumentalmente, proteger a democracia e o Estado de Direito:

los principios fundamentales que orientan al Tus Constitutionale Commune son universales. Se trata
sobre todo del respeto de los derechos humanos, la democracia y el Estado de derecho. No obstante, el
objetivo principal no es participar en un discurso global sobre principios abstractos. Mas bien, el enfoque
se nutre de experiencias concretas, de situaciones humanas inaceptables a raiz de déficits sistémicos. El
Ius Constitutionale Commune tiene una vocaciéon sumamente practica: hacer realidad las promesas y
garantias de las constituciones latinoamericanas nuevas o reformadas después de la era de los gobiernos
autoritarios®.

Nesse sentido, o sistema interamericano, apresenta jurisprudéncia sélida e unissona sobre, principalmen-
te 4 maiores categorias que observam esse objetivo. Sdo elas: 1. viola¢Ges ainda fruto ou legado de regimes
ditatoriais e os desafios de fortalecer o Estado de Direito; 2. justica de transi¢ao; 3. violag¢oes de direitos de
grupos vulneraveis; e 4. litigacio indireta de direitos sociais™.

In a different context — marked by the will of authoritarian regimes and for serious and systematic
violations of human rights — the Inter-American Court has ensured the protection of the right to
cultural identity of vulnerable populations, requiring specific action by a dynamic and evolutionary
interpretation of the American Convention conceived as a “living instrument” (such as the European
Court in cases involving the protection of the right to free sexual orientation); it has dared the protection
of social rights, through a broad interpretation of the right to life (endorsing the right to decent life),
the necessary progressiveness of these rights, as well as through its indirect protection via civil rights;
and has faced the will of state power, denouncing the “state terrorism” and affirming the primacy of
law over force?.

De um ponto de vista regional, o didlogo interamericano se da por uma dupla série de parametros. Por
um lado, a Convengao Americana impde , expressamente, a adequacio dos sistemas legislativos nacionais a
norma convencional, em seu artigo 2°, por outro, inimeros sistemas constitucionais internos “niao somente
atribuem um lugar especifico aos tratados de protecao dos direitos, como também incluem a jurisprudéncia

convencional americana entre os parametros do controle de convencionalidade”?.

What is proposed is the conception of dialogues as conversations between the Inter-American Court
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and its member States, conversations that are not restricted to the exchange of judicial decisions, but that
encompass the reactions of one actor towards the other. According to the classic theory of Anne-Ma-
rie Slaughter, the networks built between different government units can lead, in the judiciary branch, to
transjudicial communications between national and supranational courts, with different functions and levels
of reciprocity. These interactions are commonly understood as vertical dialogues®.

Nesse sentido, a verticalidade nao se da por uma relacio de superioridade do sistema regional sobre os
demais, mas sim pela reciprocidade™ e pela possibilidade de divergéncia, uma vez que a contraposicio de
ideias nao ¢ uma oposi¢ao aos didlogos — ressaltando que estes ndo criam apenas consonancia, como disso-
nancia. Desse modo, constitui uma importante ferramenta de defesa aos Estados Democraticos de Direito
na América Latina™.

Os parametros de analise desses dialogos visam, principalmente, investigar a capacidade de resposta dos
ordenamentos juridicos internos em relagio ao Direito Internacional dos Direitos Humanos, de modo a
mensurar as condutas responsivas dos Estados e sua adequacio™.

Quanto aos didlogos horizontais, estes podem se dar entre ordenamentos juridicos nacionais do mesmo
sistema regional de prote¢ao de direitos humanos, e entre os proprios sistemas de prote¢ao, considerando-
-se as jurisprudéncias mais sélidas ja mencionadas. Nesse sentido, o presente artigo traz, principalmente,
a utilizacdo por parte da Corte ADHP de presentes interamericanos, principalmente por consolida¢io e
anterioridade. Sempre é necessario se atentar, todavia, sobre o direcionamento do dialogo e suas limitagoes,
se este ¢ realmente um troca, ou se se resume apenas a mondlogos.

O sistema africano de protecdo aos direitos humanos, o mais novo e incipiente dos trés, iniciou-se de
modo semelhante ao do sistema interamericano, tendo o continente africano sido marcado por ditaduras,
como a de Macias Nguema, Bokassa, Idi Amin e o regime do apartheid na Aftica do Sul, de modo que as
demandas por sua criacdo se deram no sentido de promover os direitos humanos e superar esses traumas
em um inicio conturbado marcado pela ingeréncia internacional e pressdes do ocidente™. Mesmo assim, o
sistema africano se desenvolveu pelas préprias pernas, iniciando-se no dmago da Organiza¢io da Unidade
Africana (OUA) em 1963, marcada pela época por fendmenos como o Movimento Nao-Alinhado, e pela
busca do fortalecimento da soberania regional, que possufa um “mandato indireto”, por assim dizer sobre
a matéria de direitos humanos, até a entrada em vigor da Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos
em 1986, adotada na Assembleia da OUA em 1981. Com a Carta Africana, o sistema comeca a ganhar mais
solidez, contudo, a Comissao Africana somente iniciara seus trabalhos em 1995 apés ser estruturada. Nes-
se Interim, a OUA deixou de existir e foi substituida pela Unido Africana em 2002, dando maior énfase a
questdes democraticas, fortalecimento da cooperag¢io politica e integracao de seus membros, bem como a
protecao dos direitos humanos. A Corte Africana, por sua vez, somente surgird por meio de um protocolo
adotado em 1998, sendo estruturada em 1998, entrando em vigor em 2004, com a primeira eleigiao do corpo
de juizes em 2000, abrindo seus trabalhos na Etiépia e tendo sua sede transferida para a Tanzania em 2007,
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Sua adogdo nio foi realizada sem debates e polémicas, tendo em vista a resisténcia dos Estados africanos
em aceitatem a atuacdo de um 6rgao judicial dentro do sistema regional, haja vista o histérico africano e a
ingeréncia internacional sobre o continente, o que levou muitos a defenderem que a Comissao Africana era
o suficiente ¢ que mecanismos de solu¢io adversariais ndo estavam de acordo com as praticas e a tradi¢ao
africana®.

O papel da Comissiao e da Corte Africanas ¢ estruturado de modo similar ao de suas contrapartes in-
teramericanas: a Comissdo atua promovendo o conteudo de direitos humanos por meio de campanhas e
também pesquisas, realizando solugao de controvérsias e aproximacio por meio de mecanismos nao adver-
sariais, elabora relat6rios e monitora a situacio dos direitos humanos no continente e, quando instada a se
manifestar, interpreta o conteddo da Carta Africana, apreciando comunicados por parte de Organizacoes

Nio-Governamentais e Estados®

. Ja a Corte cabe realizar a interpretacdo da Carta de Banjul de modo a
complementar a atuaciao da Comissio, apresentando competéncias consultiva e contenciosa, estando aptos a
levar casos a ela Estados, a propria Comissao, de modo similar a sua contraparte interamericana, e, havendo
a declaragao expressa de conformidade por parte dos Estados-membros com o artigo 34 (6) do Protocolo
que estabeleceu a Corte Africana, ha a possibilidade de individuos e ONGs levarem casos diretamente ao
6rgio judicial”’, fendmeno que recentemente tem sido polémico, pela retirada de quatro dos dez Estados
nos ultimos 4 anos dentre aqueles que haviam ratificado essa possibilidade, do universo de 31 Estados que

ratificaram o protocolo que estabeleceu a Corte.

No que tange ao processo de didlogo, o sistema africano se destaca por conta da Carta Africana, que
possui, em seus elementos, particular aten¢ao a utilizagdo das fontes do direito internacional, em seus artigos
60 e 61, que declaram que a Comissdo levard em conta, para a interpretacio e aplicacao do direito, além de
varias provisoes regionais em matéria de direitos humanos, a Carta das Nagdes Unidas, a Declaracao Univer-
sal de Direitos Humanos e também instrumentos de agéncias especializadas no interior das Nagdes Unidas.
Ademais, como medidas subsidiarias anunciadas como meios auxiliares, principios gerais de direito, outras
convencdes gerais e especiais, costumes geralmente aceitos como direito e precedentes legais e doutrinarios,

18, Essa abertura do sistema

o que amplia muito as fontes possiveis para a aplica¢ao do direito internaciona
africano por mais fontes ja estava presente desde sua estruturacio, conforme relembra Piovesan®, consi-
derando-se que observadores africanos sao constantemente enviados para Estrasburgo e San José a fim de
estudarem os trabalhos dos outros sistemas regionais de protecdo aos direitos humanos. Esses encontros
foram ampliados com a fundagio da Corte e com compromissos e memorandos de entendimento entre os

juizes dos trés sistemas de prote¢ao, que serdo analisados posteriormente.

Para além da prépria abertura ao didlogo, tal como é percebido pela interpretaciao de principios como
0 pro personae, o sistema africano possui, em sua Carta, a disposi¢ao de aplicagao integrada dos direitos hu-
manos, sua indissociabilidade e também a tonica voltada para a coletividade®. A Carta Africana é o dnico
instrumento de direitos humanos que fala em deveres dos individuos, familia, sociedade e Estado, na busca
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por harmonizag¢ao e convivéncia mutua, dispondo sobre a necessidade de se adequar o exercicio dos direitos
e liberdades de cada um ao exercicio alheio, conforme os artigos 27 e 28 da Carta'.

A Comissao e a Corte Africanas parecem 6rgaos dotados de uma ferramenta poderosa e abertos ao
didlogo e ao aprendizado mutuo com os demais sistemas de protecdo de direitos humanos. Em seu inicio,
contudo, a resisténcia as atividades desempenhadas pela Comissio a levaram a se referir e construir a propria
jurisprudéncia, adaptando-a a prépria cultura até comegar a se engajar em comunicacoes e didlogos transju-
diciais*. Ademais, a Carta Africana também possui ferramentas denominadas clawback clanses que permitem
a restricao de direitos se visarem resguardar outros direitos ou em conformidade com termos como lei e
ordem publica, conforme é possivel verificar nos artigos 9, 11 e 12 da Carta®.

Nesse interim, mapeando a atuacdo dos casos julgados pela Corte Africana e dos avangos particulares
oriundos da integragao entre a Corte e a Comissao, é possivel apontar que a tonica do direito dos povos, a
amplitude e a integracio entre os direitos econdmicos, sociais e culturais e ambientais (DESCA), trazida pela
Carta Africana e seu relacionamento fértil com os demais sistemas de proteciao dos direitos humanos, siao
os principais elementos com que trabalha: no rol de casos importantes trazidos pela Comissao, se verifica
a tonica e dimensdo coletiva dos direitos humanos e dos povos ao realizar interpretagSes amplas e a trazer
elementos para conceitos como direito ao desenvolvimento, direito dos povos, comunidades indigenas e
ao integra-los com outros DESCA. No que tange a Corte, a imensa maioria dos casos que tém analisado
dizem respeito a peticGes individuais trazidas por ONGs ou cidaddos dos paises que reconheceram sua
competéncia, em temas caros a esses mesmos pafses, como temas de acesso a justica, direito a um julga-
mento justo (fair trial), relatorios de violagdes de direitos humanos promovidas no interior de institui¢coes
nacionais, e desafios oriundos de ser um unico sistema, jovem, operando em um continente em que uma
imensa variedade de sistemas de governanca existem, desde regimes autoritarios, a democracias em graus
mais bem-estabelecidos. Neste sentido, sio muitos os Estados que ainda possuem desafios profundos em
suas governangas, como violagdes macicas de direitos humanos em situagdes de conflito armado, crises hu-
manitarias, instabilidade politica, uso indiscriminado de sequestro e terrorismo, detengdes arbitrarias, uso de
tortura e assassinato em contextos de crimes politicos e restricoes de acesso a informacio™. Mesmo diante
desses desafios, hd exemplos importantes no desenvolvimento do direito internacional e do dialogo judicial
que merecem mengao, ainda que nem todos estejam na jurisprudéncia da Corte.

Este ¢ o caso de Social and Economic Rights Action Center (Serac); Center for Economic and Social Rights (CESR)
vs. Nigeria, via Comissao Africana de Direitos Humanos e dos Povos em 2001), em que foi acusado que o
governo da Nigéria, por meio do uso de militares, estava intervindo juntamente a Companhia Petrolifera da
Shell, como sua acionista majoritaria, na explora¢io de jazidas junto ao delta do rio Niger, o que ocasionou
indmeros problemas de satde por conta da degradagiao da qualidade das dguas e do meio ambiente, em
especial as comunidades aborigenes Ogoni. A Comissao atuou julgando as violagoes dos direitos a satde,
ao desenvolvimento familiar e a um meio ambiente adequado para o desenvolvimento como um todo,
concluindo que a Nigéria, ao facilitar a exploragao da regido, nao agiu com o zelo necessario, falhando em
garantir os direitos basicos as popula¢des vizinhas®. O didlogo no caso supramencionado foi realizado tanto
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com a jurisprudéncia da Corte Europeia (X e Y v. Paises Baixos*), como a Corte Interamericana (Velasquez
Rodriguez 2 Honduras'), e o caso repetrcutiu até nos sistemas vizinhos com sua mengio pelo Tribunal de
Estrasburgo no caso Konstantin Markin v. Russia*. No que pode ser descrito como um desdobramento da
mesma jurisprudéncia, a Comissao abordou o Quénia no caso Centre for Minority Rights Develpment (Quénia)
¢ Minority Rights Group (em nome do Endorois Welfare Council) vs. Quénia (Comissao Afiicana de Direitos Humanos e
dos Povos, 2009)%, em que a comunidade dos Endorois, que viviam nos arredores do lago Bogortia, tiveram
reconhecidos seus direitos a propriedade comunal e em que a propria Comissiao abordou e definiu o direito
a0 desenvolvimento, por meio do exercicio do didlogo com os casos Saramaka 2 Suriname™ e Comunidade
Moiwana 2 Suriname®'. Por fim, em um ultimo desdobramento, a Comissio encaminhou para a Corte Aftri-
cana o caso African Comission on Human and People’s Rights v. Republic of Kenya (application 006/2012)*, em que
uma comunidade tradicional, os Ogiek, foram desalojados de seus lares nos arredores da floresta Mau, sem
que fosse levado em conta os vinculos especiais desses povos com o meio ambiente. O caso Ogiek contou
com inumeras referéncias a jurisprudéncia da Comissio e referéncias timidas a casos de outros sistemas,
por ter sido uma das pouquissimas vezes em que a Comissiao se posicionou para recomendar um caso a
Corte, preferindo o 6rgao judicial a referéncia reflexa aos casos referenciados nas recomendagdes sobre os
Endorois e Ogoni.

Por fim, é preciso mencionar que a disposi¢ao da Corte Africana, para se engajar em didlogos e seu tra-
balho anterior ao se reunir e buscar as best practices, ndo deixou de gerar frutos, com a assinatura de um me-
morando de entendimento entre os Presidentes dos trés tribunais regionais de direitos humanos em 2018,
durante o evento de comemorag¢ao dos 40 anos da CIDH, a Declaracdo de San José, a qual determinou a
criagdo do Forum Permanente de Didlogo Interinstitucional, cujos objetivos sio fortalecer o didlogo por
meio do desenvolvimento e da ampliacio do acesso a jurisprudéncia internacional e superar os desafios e
ameacas aos direitos humanos e sua validade pelo trabalho em conjunto™. Em 2019, na cidade de Kampala,
Uganda, foi realizado o primeiro encontro do Férum Permanente, ocasido que deu origem a outro memo-
rando de entendimento, reafirmando o anterior e as relagdes cordiais entre as cortes, trazendo novos objeti-
vos de fomento aos direitos humanos, como a busca por realizagdes de cursos em conjunto entre as cortes,
a ampliacdo do intercambio de pessoal, a divulgacdo em plataformas virtuais de matéria tematica sobre os
direitos humanos e, por fim, a publicacdo de anuarios conjuntos contendo os principais casos e julgamentos
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em linguagem acessivel as “cortes irmas” contendo comentatios e esclarecimentos™.

Esses mecanismos em féruns sdo mais uma ferramenta de organizac¢io jurisprudencial e operacionaliza-
¢io de pessoal para aprimoramento do que garantias propriamente ditas e certezas da atividade do dialogo
conforme visto no capitulo anterior. A independéncia judicial e o senso de autonomia ainda sao caracterfs-
ticas que marcam a informalidade no dialogo, especialmente se examinarmos como este se opera em outros
6rgaos judiciais fora dos regimes de direitos humanos, contudo, a tentativa de dar contornos formais a essas
atividades, através de mecanismos de fomento e a criacdo de uma ferramenta contendo os casos considera-
dos pelos respectivos corpos juridicos como “mais importantes” de cada corte sao passos importantes na
direcdo de um direito internacional mais acessivel, além de tentativas de se minimizar a imprevisibilidade
pela aproximacao mutua, e, dado o prestigio e importancia dos sistemas de prote¢do, é possivel que essa
tendéncia se fortaleca e “migre” para outras areas.

Contudo, mesmo com elementos tdo ricos, o didlogo, mesmo o realizado dentro de casos considerados
importantes nestes foruns, pode se ver ameacado, particularmente, no sistema africano. Na préxima sessao,
a jurisprudéncia de uma série de casos da corte africana sera comentado, e, para além das caracteristicas do
tribunal, serd abordada a “crise” pela qual a corte passa, com seu esvaziamento, bem como um breve co-
mentario de paralelos entre o 6rgao judicial africano e os demais.

4 Dialogos de uma corte em extin¢ao? Consideragdes sobre o Caso Lucien
Ikili Rashidi c. Republica Unida da Tanzania e outros

A Corte Africana tem passado pelo que pode se chamar de uma crise em sua atuagao: conforme afir-
mado anteriormente, em relagdao aos 31 paises que ratificaram seu protocolo, que conta com 55 assinaturas,
apenas 10 deles haviam aderido ao mecanismo de peti¢oes individuais. Consequentemente, a maioria dos
casos que a Corte apreciava vém de individuos ou ONGs desses paises, considerando-se que, ao contra-
rio de sua contraparte interamericana, a Comissao Africana encaminha poucos casos para sua Corte, com
apenas 3 deles tendo sido frutos da atuacio da Comissao™. Contudo, recentemente, comecando em 2016,
parece estar ocorrendo um movimento para esvaziar a competéncia material da Corte Africana, através da
denudncia do trecho do protocolo que instituiu a Corte e que permite sua competéncia para apreciacao de
peticoes individuais e por intermédio de ONGs. O primeiro Estado a fazer essa dentncia foi Ruanda, logo
apos o caso Ingabire VVictoire Unmnboza v. Republic of Rwanda polémico por envolver o julgamento do genocidio
de 1994, o Estado ruandés alegou, como justificativa, que a Corte Africana niao poderia servir como “pal-
co” para fugitivos condenados nos julgamentos de genocidio. Em 2019, foi a vez da Tanzania se retirar da
competéncia individual da Corte, o que foi um duro golpe, tendo em vista que a sede da Corte Africana é
em Arusha, sua capital. Os motivos alegados pela Tanzania para motivar sua saida foram a incompatibilidade
de sua Constitui¢io com os julgamentos da Corte, o que, muito provavelmente, envolvem tanto o grande
numero de casos contra a Tanzania, tanto pendentes como ja julgados, como os recentes envolvendo a pena
de morte no pafs, especialmente, o caso Ay Rajabu and Others v. United Republic of Tanzania.

Seguindo os movimentos da Tanzania e Ruanda, em abril de 2020, a Republica do Benim se retirou da
Corte Africana, depois de diversas polémicas envolvendo os dois casos Ghaby Kodeih v. Benin, em um deles
a Corte decidiu nio ser possivel transferéncia de propriedade do aplicante em pendendo decisao de mérito
pela propria Corte e, no segundo caso, a Corte determinou que a demoligao de um hotel de propriedade dos

5 TUNIAO AFRICANA. Corte Africana de Direitos Humanos e dos Povos. Kampala Declaration. Disponivel em: https://www.
african-court.org/wpafc/kampala-declaration-october-2019/. Acesso em: 10 fev. 2021.

» DE SILVA, Nicole; PLAGIS, Misha. A Court in Crisis: African States’ Increasing Resistance to Africa’s Human Rights Conrt. 19.05.2020.
Disponivel em: http://opiniojuris.org/2020/05/19/a-court-in-crisis-african-states-increasing-resistance-to-africas-human-rights-
court/. Acesso em: 10 fev. 2021.
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aplicantes também deveria aguardar a decisdo de mérito, o que a colocou em colisao com a decisao dada pela
Corte de Apelagio de Cotonou™. Também houve rusgas entre Benim e a Corte quando esta julgou o caso
Sebastien Ajavon v. Benims, em que o aplicante, além de empresario, era candidato a presidéncia, porém foi con-
denado por trafico de drogas e exilou-se na Franca, buscando a jurisdi¢ao da Corte Africana que condenou
o Benim por violagdes de seus direitos durante o julgamento pelos delitos. Em suas justificagdes, o Estado
citou supostas viola¢oes da competéncia da Corte, prejuizos de natureza economica e inseguranga juridica®.
Por fim, a Costa do Marfim se retirou alegando que as intervencoes da Corte podem causar desequilibrios
na ordem interna do Estado, o que foi logo ap6s o julgamento do caso Soro & Others v. Cdte d’Ivoire, em que a
Corte determinou a retirada de um mandato de prisao expedido para o aplicante, um politico com ambicoes
presidenciais, por lavagem de dinheiro.

A saida de diversos pafses de uma vez tem levantado suspeitas sobre se a Corte Africana serd reformada,
considerando-se a pendéncia do Protocolo de Malabo, que dispde sobre sua fusio com a Corte de Justica
Africana e a disposi¢dao de competéncia em matéria penal para o novo 6rgao juridico, ou se serd abandona-
da, a exemplo do esvaziamento do Tribunal da Comunidade para o Desenvolvimento da Africa Austral®.
Esse risco de extin¢do chega em um momento sensivel para a Corte Africana de Direitos Humanos e dos
Povos, tendo em vista que esta comega a se inserir no cenario internacional, recebendo citagdes de outros
6rgios juridicos importantes, com a devida deferéncia®, ao passo que desenvolve uma jurisprudéncia sélida
em casos sensiveis. Aponta-se que essa crise, porém, nio € sentida apenas no interior do sistema africano: as
contrapartes europeia e interamericana recentemente tém sofrido problemas em razao dos desdobramentos
da arena internacional em tempos recentes, como a saida da Venezuela da Corte Interamericana, e os abalos
na Unido Europeia com o fenémeno do Brexit®, o que sugere que o didlogo pode ser um caminho para que
a Corte Africana se posicione durante esse panorama.

Dentre a jurisprudéncia de destaque que a Corte Africana comeca a amealhar, a titulo de ilustracdo, antes
do caso principal, é preciso mencionar o caso Ay Rajabu and Others v. United Republic of Tanzania®', em que
os aplicantes argumentavam que, ao serem sentenciados a morte, constituia uma violacao ao direito a vida
contido no artigo 4° da Carta Africana, além de argumentarem que a morte por enforcamento também
violava seu direito a dignidade. O raciocinio aplicado pela Corte Africana foi perspicaz: a discricionariedade
judicial faz parte do devido processo legal, contudo, em casos de homicidio, a aplicagao pratica da pena de
morte no sistema penal tanzaniano é automatica, portanto, sem dar lugar a discricionariedade.

A Corte, ao enfrentar esse tema desafiador, agiu por meio do didlogo mencionando os casos Hilaire,
Constantin & Benjamin v. Trinidad e Tobago, Boyce & Joseph v. Barbados, ambos da Corte Interamericana,
para determinar que aqueles Estados que adotam a pena de morte precisam se comprometer com medidas

% CENTER FOR HUMAN RIGHTS, UNIVERSITY OF PRETORIA. Press Statement: centre for human rights expresses concern
about the withdrawal of direct individual access to the african court by benin and cote d’ivoire. 05.05.2021. Disponivel em: https://
www.chr.up.ac.za/press-statements/2073-centre-for-human-rights-expresses-concern-about-the-withdrawal-of-direct-individual-
access-to-the-african-court-by-benin-and-cote-d-ivoire. Acesso em: 10 fev. 2021.
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judiciais para fortalecer o devido processo legal. O enfrentamento pela via indireta torna o discurso da Corte
mais “palatavel” ao ndo atacar diretamente o debate quanto a pena de morte em si, mas os meios que levam
a ela, o mesmo método empregado pela Corte Interamericana nos casos supracitados.

No que tange a natureza degradante da pena de morte por enforcamento, a Corte Africana citou a
jurisprudéncia da Corte Europeia no caso Jabari v. Turquia, por conta de elementos como a dor extrema
oriunda de acidentes na aplicagdao da pena, e a exposicao do apenado neste estado. Por fim, a Corte nao se
limitou, apenas, a julgar o caso, mas a sugerir ferramentas para readequagio ou reforma por parte do Estado
da Tanzania, Loayza Mayo 2 Peru, da Corte Interamericana, no que tange a maior independéncia judicial e
consideracio casuistica.

No caso Lucien Ikili Rashidi C. Republica Unida da Tanzania®, que cuida especialmente de direitos de
livre circulacao, dignidade e garantia processual em tempo razoavel, ilustram bem um caso em que houve
didlogo da Corte ADHP, em relacio com outros tribunais, a respeito de robustez de teses proferidas e de
critérios internacionais versus distinguishing. O autor foi detido e preso em 2006, apesar de residir legalmente
na Tanzania, foi submetido a inspecdo anal efetuada na presenca dos seus dois filhos, e teve uma demora
injustificada de sete anos da corte local proferir sentenca acerca de sua permanéncia ilegal na Tanzania.

Ao embasar sua decisdo, a Corte ADHP nao apenas cita suas proprias decisdes anteriores, para de-
monstrar a unicidade de seu entendimento, como traz limitagdes importantes para medidas restritivas em
complexos penitenciarios fundamentadas pelo corpus iuris interamericano: i) analise de mérito da Comissao
Interamericana,; ii) jurisprudéncia proveniente da competéncia contenciosa da Corte IDH.

Quanto a CIDH, faz o paralelo da inspecido vaginal sofrida pela Senhora X — e por sua filha Y — e
a anal sofrida pelo st. Lucien, para trazer limites a pratica. Ainda que considere a importancia de medidas
restritivas quando ha ameaca a seguranga, entende que a inspe¢io vaginal ¢ mais que uma medida restritiva,
mas sim uma invasao ao corpo. Traz, portanto, 4 critérios, para utiliza-la, apenas, em situacGes muito espe-
cificas: 1) deve ser absolutamente necessaria para se alcangar o objetivo de seguranca no caso particular; 2)
ndo deve existir uma op¢io alternativa; 3) deve ser decidida por mandado judicial; e 4) deve ser efetuada por
um profissional de satide competente®.

Nesse caso, a CIDH versa sobre como, de modo geral, direito humanos devem ser sempre limitados da
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forma mais estrita possivel®, trazendo entendimento da Corte IDH em Opiniao Consultiva, na qual afirma

que termos juridicos indeterminados como “ordem publica” e “bem estar geral” nido devem servir como
justificativa discriciondria para negar um direito:

In this respect the Court wishes to emphasize that “public order” or “general welfare” may under no
circumstances be invoked as a means of denying a right guaranteed by the Convention or to impair
or deprive it of its true content (See Article 29(a) of the Convention). Those concepts, when they are
invoked as a ground for limiting human rights, must be subjected to an interpretation that is strictly
limited to the “just demands” of “a democratic society,” which takes account of the need to balance
the competing interests involved and the need to preserve the object and purpose of the Convention®.

%2 CORTE ADHP. Lucien Ikili Rashidi C. Repriblica Unida da Tanzinia. Processo n.° 009/2015 Acérdao (Mérito e reparacio)
de 28 de marco de 2019. Disponivel em: https://wwwafrican-court.org/cpmt/storage/app/uploads/public/5fc/
f4c/6da/5fcf4c6da852¢116179208.pdf. Acesso em: 06 fev. 2021.
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pdf. Acesso em: 06 fev. 2021.
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Esse caso também foi mencionado em diversos documentos posteriores, como o Relatério sobre a con-
dicio da mulher nas Américas, de outubro de 1998; Relatorio da Comissiao sobre a Colémbia, Relatério so-
bre a Repuiblica Dominicana, ambos de 1999; Relatério da Comissao sobre a situagao dos direitos humanos

no Peru, no ano 2000; Relatério sobre Terrorismo e Direitos Humanos, de 2002, dentre outros®.

Ao analisar a violagdo do art. 4 da Carta Africana®, acerca da integridade fisica do st. Lucien, a Corte
ADHP traz dispositivos e decisdes dos sistemas europeu, universal e interamericano. Apesar de constar
apenas como nota de rodapé, a mencio ao caso Prisao de Miguel Castro-Castro 2 Peru® é de extrema im-
portancia, uma vez que trata especificamente da inspe¢ao intima.

Uma das detentas foi submetida a inspec¢ao vaginal por diversas pessoas encapuzadas, o faziam de forma
brusca®”. A Convencio de Belém do Para reconhece as revistas intimas usando violéncia uma violacio de
direitos da mulher, configurando violéncia sexual™.

O trecho mencionado na decisdo afirma que, no caso de inspe¢ao dessa natureza, além de reconheci-
mento de violéncia sexual — e, portanto, de sua integridade fisica, também configura tortura:

312. Con base en lo anterior, y tomando en cuenta lo dispuesto en el articulo 2 de la Convencion
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, este Tribunal concluye que los actos de violencia
sexual a que fue sometida una interna bajo supuesta “inspeccion” vaginal dactilar (supra parr. 309)
constituyeron una violacién sexual que por sus efectos constituye tortura. Por lo tanto, el Estado es
responsable por la violacion del derecho a la integridad personal consagrado en el articulo 5.2 de la
Convencién Americana, asi como por la violacién de los articulos 1, 6 y 8 de la referida Convencion
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, en petjuicio de la interna indicada en el Anexo 2 de
victimas de la presente Sentencia que pata estos efectos forma parte de la misma.

Outro precedente, ainda que ndo mencionado, mas de extrema importincia, sao os Principios e Boas
Praticas para a Protecdo das Pessoas Privadas de Liberdade nas Américas que afirmam que revistas vaginais
ou anais invasivas deveriam ser proibidas por lei”>. Mesmo assim, na pratica, “prisioneiras/os das Américas
passam por revistas intimas como uma ‘pratica padrido para garantir a seguranca’ na prisao. Familiares que
niao passam por revistas intimas antes de poderem visitar familiares presas/os afirmam que a pritica quase

2573

sempre serve para humilhar e controlar””, e nio pelo suposto pretexto de seguranga publica.

Ja no que tange as reparacoes, a Corte ADHP também utiliza precedentes da Corte IDH — dentre
outros 6rgaos de DIDH — para fixar as medidas. Ao considerar indeniza¢des insuficientes, afirma que o
“objetivo de restituicio geralmente aceite ¢ por fim as violagdes em curso e restaurar o Autor num estado
anterior ao das violagdes. [...] As medidas ordenadas para esse efeito compreendem, por exemplo, a restitui-

¢do do patrimoénio ou a anulacio das sentengas™”.
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Sustentando essa premissa, menciona o caso Loayza-Tamayo c. Peru”, no qual deixa claro que as repara-
¢des que a Corte IDH determina é um termo genérico que cobre varios meios pelo qual o Estado deve agir
Estado pode reparar a responsabilidade internacional em que incorreu, como restitutio in integrum, pagamento

76, Assim, desde seu primeiro caso”’, a

de indenizacio, satisfagdo, garantias de ndo repeti¢ao, dentre outros
corte tem entendimento de que as violagdes de direitos humanos ensejam o direito do autor a reparagao das

consequéncias da violac¢io e a indenizacio patrimonial e ndo patrimonial, incluindo danos morais™.

Do mesmo modo, partindo de préprio precedente — Armand Guehi c. Repuiblica Unida da Tanzania
— para dizer que garantias de nao repeti¢ao procuram resolver violagoes sistémicas e estruturais em vez de
reparar danos individuais, todavia, ha casos individuais quando a violacdo nao cessa ou tem probabilidades
de voltar a ocorrer, de modo que estas garantias poderao ser estruturais. Nesse contexto é que se menciona
o caso Criangas de Rua (Villagran-Morales et al.) c. Guatemala™. Assim, além da investigacio dos fatos e
sancdo dos responsaveis, o Estado também tem a obrigacdo de combater a impunidade, j4 que esta propicia
a repeti¢cdo cronica de violagdo de direitos humanos e falta de defesas das vitimas e seus familiares®.

Entretanto, o Tribunal, no mesmo caso, apresentou discordancias com a pratica de instrumentos de di-
reitos humanos semelhantes, ao fazer um procedimento de distinguising acerca do prazo razoavel, tido como
razoavel na acep¢io o n.° 6 do art.® 56° da Carta Africana® para apresentacio do caso 2 Comissio Africana,
e considerando o contexto. A CADHP afirmou — sendo posteriormente ratificado pela Corte ADHP:

seguindo a pratica de instrumentos de direitos humanos semelhantes, como a Comissao e o Tribunal
Inter-Americanos e o Tribunal Europeu, seis meses parecem ser a norma. Nio obstante, cada caso deve
ser tratado por mérito préprio. Quando houver uma razao boa e convincente para que um Queixoso
ndo possa apresentar a sua queixa a tempo, a Comissao pode examinar a queixa para garantir a equidade
e a justica®™.

Em outro caso, Ally Rajabu e outros c. Republica Unida da Tanzania®, versando acerca da pena compul-
so6ria de morte, em casos de crimes de assassinato, a Cote ADHP interpreta o direito a vida segundo diversos
parametros. Dentre eles, utiliza ndo apenas precedentes da Corte IDH para definir conteddos de extrema
importancia quanto a protecdo de direitos humanos, como ¢é o direito a vida, mas também menciona, ex-
pressamente, o artigo referente a Convencido Americana de Direitos Humanos.

The Court also notes that, in interpreting Article 4 of the American Convention on Human Rights,
the Inter-American Court of Human Rights has put greater emphasis on due process by holding in the
matter of Hilaire, Constantine & Benjamin v. Trinidad & Tobago™ that some limitations apply to states
that have not abolished the death penalty. These limitations include that “... application is subject to
certain procedural requitements” to be stricfly observed”; and “... certain considerations involving the

person of the defendant ...”. The Court concluded that by “automatically and generically mandating the

> CORTE IDH. Caso Loayza Tamayo V's. Peru. Mérito. 17.09.1997. Série C n.® 33.

" CORTE IDH. Caso Loayza Tamayo V's. Peru. Métito. 17.09.1997. Sétie C n.° 33, § 85.

7 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Reparagoes e Custas. 21.07.1989. Série C No. 7.

" CORTE IDH. Caso Loayza Tamayo V’s. Peru. Mérito. 17.09.1997. Série C n.° 33, § 26.

" CORTE IDH. Caso Meninos de Rua (Villagran Morales e outros) vs. Guatemala. Reparagoes e Custas. 26.05.2001. Série C n.° 77.

% CORTE IDH. Caso Meninos de Rua (Villagran Morales e outros) vs. Guatemala. Reparagoes e Custas. 26.05.2001. Série C n.* 77, § 100.
81 Artigo 56°. As comunicagoes referidas no artigo 55° [individuais], recebidas na Comissdo e relativas aos direitos humanos e dos
povos, devem necessariamente, para ser examinadas, preencher as condi¢oes seguintes: 6. Ser introduzidas num prazo razoavel, a
partir do esgotamento dos recursos internos ou da data marcada pela Comissio para abertura do prazo da admissibilidade perante
a propria Comissao.

% CORTE ADHP. Lucien lkili Rashidi C. Repriblica Unida da Tanzinia. Processo n.° 009/2015 Acordiao (Mérito e reparacio)
de 28 de marco de 2019, p. 14-15. Disponivel em: https://www.african-court.org/cpmt/storage/app/uploads/public/5fc/
f4c/6da/5fcf4c6da852¢116179208.pdf. Acesso em: 06 fev. 2021.

% CADHP. Ally Rajabu ¢ Outros C. Repiiblica Unida da Tanzinia. Processo n.° 007/2015. Acédrdao (Mérito e Reparacio) de 18
mar. 2016. Disponivel em: https://pt.african-court.org/index.php/56-pending-cases-details/873-app-no-007-2015-ally-raja-
bu-and-others-v-united-republic-of-tanzania-details. Acesso em: 06 fev. 2021.
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death penalty for murder, the Respondent’s law is arbitrary in terms of Article 4(1)* of the Ametican
Convention®.

O caso mencionado, além de tratar de pena compulséria de morte por crimes de assassinato — o que
demonstrar a precisao com a qual a Corte ADHP escolhe seus precedentes —, versa acerca do non-compliance
do Estado de Trinidad e Tobago.

Assim, a Corte considera que a execu¢do ocorrida constituiu uma privagio arbitraria do direito a vida, o
que se agrava considerando-se que a vitima estava amparada por medidas provisérias ordenadas pela propria
Corte IDH, de modo que a execugido deveria ser suspensa até a resolucao do caso pelo Sistema Interameri-
cano de Direitos Humanos®'.

Outra questio que merece ser ressaltada acerca do amadurecimento do Sistema Africano é sua forma
de acesso das vitimas de violagdes de direitos humanos a ele. Assim, preliminarmente, ressalta-se a dupla
funcao da CADHP, de promocio — visitas 7 Joco, pesquisas, relatorios, formular principios, dentre outros
—, e de protecao, esta materializada por meio de relatérios dos Estados e comunicacSes interestatais e in-
dividuais®.

Embora a Carta Africana ndo preveja expressamente a possibilidade de comunica¢des individuais pe-
rante a Comissao, esta se da perante uma interpretacao dinamica e ampliativa da categoria “outras comuni-
cacoes”, mencionada no artigo 55 da Carta®, que a competéncia é aceita™. Ja no artigo seguinte artigo, ja
mencionado, sio previstos os requisitos de admissibilidade dessas comunicagdes.

Entretanto, o procedimento difere quanto ao da Corte ADHP, uma vez que € previsto, expressamente,
no Protocolo Adicional a Carta Africana a possibilidade de demandas individuais, com duas condi¢des: i) o
reconhecimento pelo Estado da competéncia da Corte Africana para tal, pois se trata de clausula facultativa
prevista no artigo 34, n.° 6”'; ii) o reconhecimento deve ser anterior ao recebimento das demandas indivi-
duais pela Corte™.

Ainda que seja uma limitacdo no acesso a Corte por individuos e ONGs — essa via é muito enfraque-
cida pelo fato de poucos signatarios a autorizarem —, fora uma maneira de conseguir que o Protocolo
conseguisse as assinaturas necessarias para sua ratificagio”. Submetendo o direito de petigio individual das

% Atr. 4.1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o mo-
mento da concepgao. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente.
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marco de 2016, p. 32. Disponivel em: https://pt.african-court.org/index.php/56-pending-cases-details/873-app-no-007-2015-ally-
rajabu-and-others-v-united-republic-of-tanzania-details. Acesso em: 06 fev. 2021.
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vitimas ao arbitrio de cada Estado, muitas vezes a impunidade se mantém, uma vez que o ente que tem que
autorizar a peticio ¢ o mesmo que violou direitos e sera julgado para repara-los”™.

O objetivo de criacio da Corte para um sistema africano “com mais dentes”, também, acaba se esva-
ziando, pois, mesmo com for¢a imperativa para compelir os Estados a prote¢do de direitos humanos”, esta
também necessita do reconhecimento de sua competéncia especificamente neste sentido.

A situacdo impdoe um questionamento. Em paralelo, atualmente, no Sistema Interamericano de Direitos
Humanos, a vitima detém Jocus standi in judicio, assegurando sua participacao direta na condug¢io do processo,
no entanto, ainda é necessario que a CIDH apresente o caso a Corte apos tentativa de solucdo amistosa —
conforme art. 61 CADH. Assim, considerando-se que nio seja possivel aferir que a institucionalidade de
um sistema implica melhores perspectivas em termos de vigéncia dos direitos humanos na pratica®, qual
modelo seria o mais efetivo?

Ao se retirar um 6rgao quase judicial como mediador entre vitima e corte, pode-se aumentar o contato
de ambos, a0 mesmo tempo que podera reduzir a aderéncia dos Estados perante o tratado que reconhece
essa possibilidade. O inverso é verdadeiro. Essa questao se coloca como uma ddvida primordial ao pensar
os direitos da vitima no processo regional de protegdo de direitos humanos.

5 Consideracoées finais

Ainda que o didlogo entre as Cortes se mostre proficuo, principalmente no que tange a Corte Africana,
a andlise critica ainda ¢ de extrema necessidade, analisando as maneiras em que as relagdes dialogicas contri-
buem para o direito internacional, estabelecendo precedentes e standards normativos.

Outra questio a ser considerada, ainda mais anterior que a mencionada, ¢ de qual a abrangéncia e mu-
danga pratica na ampliagdo dos direitos humanos dessas decisdes dialégicas, quando se vé um esvaziamento
da competéncia contenciosa da Corte ADHP. Este, seja por critérios procedimentais — como a necessidade
de ratifica¢do dos dispositivos e, ainda, da manifestacdo expressa de aceite quanto as peticoes individuais
—, seja pelo contexto sociopolitico — a auséncia de um histérico tao similar como o latino-americano para
gerar uma aderéncia maior a ideia de regionalismo, e a existéncia de regimes muito diferentes no continente
afticano, incluindo ditaduras —, pode retirar a for¢a de uma jurisprudéncia tio promissora.

Por isso, o didlogo em si ndo basta, sem ser adjetivado. Reciprocidade, deferéncia, participagio populat,
ideia de unicidade regional sdo caracteristicas necessarias para que cortes possam desenvolver e efetivar
todo o seu potencial transformador. Ha iniciativas nesse sentido que comegaram recentemente, COmo 0s
féruns, em que ha uma troca muito frutifera e organizacao de jurisprudéncia para facilitar estudos e citagoes
reciprocas. O caso Lucien Ikili Rashidi C. Reptblica Unida da Tanzania ¢ um grande exemplo desse dialogo
de muitas maos, e de seu potencial. Ao mesmo tempo, quando a Corte ADHP comeca a, nesses 10 anos de
funcionamento, citar sua propria jurisprudéncia em conjunto com a Interamericana e Europeia, enfrenta
graves obstaculos politicos.

O impacto que o direito internacional sofreu nos ultimos anos, além de extinguir essa Corte ADHP por
meio de desmonte, esvaziamento, remodelacao para competéncia penal, e as renincias recentes dos proto-
colos, vem ameacando o didlogo que ja vem sendo construido, bem como o préprio desenvolvimento do

" KEMBABAZIL, Lydia Winyi. A critigue of accessibility to the African Conrt of Human and Peoples’ Rights. Budapeste: Central European
University, 2013. p. 40-42.

% HARRINGTON, Julia. The Aftrican Court on Human and People’s Rights. In: EVANS, Malcom; MURRAY, Rachel (ed.). The
African charter on human and peoples’ rights: the system in practice — 1986-2000. Cambridge: Cambridge University Press, 2008. p. 334.

% MUNOZ, Alejandro Anaya. Regimes internacionais de direitos humanos. SUR, Revista Internacional de Direitos Humanos, v. 25,
2017 Disponivel em: https://sut.conectas.org/regimes-internacionais-de-direitos-humanos/. Acesso em: 06 fev. 2021.
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direito internacional. Para reverter essa situacao, é necessario que o dialogo se expanda e atinja, diretamente,
a sociedade civil, que ja deveria possuir um papel muito mais participativo nessa dinamica
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