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O presente dossi¢é marca a fundagio da Rede ICCAL Brasil, formada
pelo Max Planck Institute of Comparative Public Law and International
Law (Heidelberg, Alemanha), bem como por universidades e juristas brasi-
leiros e brasileiras,' com o propésito de empreender estudos sobte o desen-
volvimento de um direito constitucional comum na América Latina, deno-
minado Ius Constitutionale Commune na América Latina — ICCAL, e sobre o
seu potencial transformador para os paises da regiio.

O ICCAL ¢é um constitucionalismo regional, com prote¢ao supraestatal
de direitos humanos, que tem por nicleo essencial o direito interamericano
e o controle de convencionalidade’, tendo por valores centrais a inclusio,
o didlogo, o pluralismo e a prevaléncia da dignidade humana, traduzida no
principio pro persona. O direito interamericano se compde pela Convengao
Americana de Direitos Humanos, pelos demais instrumentos, normas e de-
clara¢Ges interamericanas e pelas interpretacOes e decisdes produzidas pela
Comissao Interamericana de Direitos Humanos (Comissio IDH) e pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), 6rgios do Sis-
tema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH). Tem como ambigdo
avancar na prote¢ao dos direitos humanos, na consolidacdo da democracia
e do Estado de direito na regido; e reconhece a estreita relagdo entre direito
constitucional doméstico, direito internacional e direito comparado, adotan-
do a perspectiva multinivel inspirada no valor da dignidade humana.

! A Rede ICCAL Brasil foi langada no dia 02 de dezembro de 2020, em evento que contou
com a participagio de Mariela Morales Antoniazzi (Max Planck Institute of Comparative
Public Law and International Law, Heidelberg, Alemanha), Flavia Piovesan (Pontificia Uni-
versidade Catdlica de Sio Paulo — PUC/SP), Melina Girardi Fachin (Universidade Federal
do Parana — UFPR), Ana Carolina Lopes Olsen (Pontificia Universidade Catélica do Parana
— PUC/PR), Patricia Perrone Campos Mello (Centro Universitario de Brasilia — CEUB),
Siddharta Legale (Universidade Federal do Rio de Janeiro — UFR]), Carolina Cyrillo (Univer-
sidade Federal do Rio de Janeiro — UFR]), Eduardo Manuel Val (Universidade Federal Flu-
minense — UFF) e Raphael Vasconcelos (Universidade do Estado do Rio de Janeiro — UER]).
2 V. Seminario de Funda¢io da Rede ICCAL. Disponivel em: https://ccddh.com.br/even-
tos/. Acesso em 01 set. 2021; bem como: CERIONI, Clara. Advogados criam rede para
fortalecer agenda dos direitos humanos na América Latina: projeto vai se aprofundar nas
transformagOes necessdrias ao Direito Publico para enfrentar as violagoes aos DHs. Jota.
Sio Paulo, 02 dez. 2012. Disponivel em: https://wwwijota.info/jotinhas/rede-advogados-
direitos-humanos-america-latina-02122020. Acesso em 01 out. 2021.

3> BOGDANDY, Armin von. Ius Constitucionale Commune na América Latina: uma re-
flexdo sobre um Constitucionalismo Transformador. Revista de Direito Administrativo,
Rio de janeiro, v. 269, maio/ago. 2015; BOGDANDY, Armin von; ANTONIAZZI, Maricla
Morales; PIOVESAN, Flavia (otrg). lus Constitucionale Commune na América Latina: dialogos
jurisdicionais e controle de convencionalidade. Curitiba: Jurud, 2016; BOGDANDY,
Armin von; MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer; ANTONIAZZI, Mariela Morales; PIOVE-
SAN, Flavia; SOLEYTUS Ximena. Ius Constitutionale Commiune en América Latina: un enfoque
regional del constitucionalismo transformador. In: BOGDANDY, Armin von; MAC-
GREGOR, Eduardo Ferrer; ANTONIAZZI, Mariela Morales (org). lus Constitutionale Com-
mune en América Latina: textos basicos para su comprension. México: Instituto de Estudios
Constitucionales del Estado de Querétaro, 2017, p. 17-54.
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O ICCAL ¢ construido em didlogo com as experiéncias constitucionais dos distintos paises latino-ame-
ricanos e, a0 mesmo tempo, busca interferir sobre seu conteudo e alcance, por meio do controle de convenciona-
lidade ¢ da interpretacdo conforme as normas convencionais, conferindo significado as normas domésticas
a luz de tratados de direitos humanos e de standards regionais para a sua aplicacdo. Trata-se de formulagao
acolhida pelos proprios ordenamentos constitucionais dos diferentes paises da regidao, que, de modo geral,
contemplam clausulas de abertura a tais tratados e lhes atribuem um status especial — supralegal, constitu-
cional ou supraconstitucional, conforme o caso.* Emerge, assim, um constitucionalismo multinivel, de dupla
via, construido por meio de um didlogo plural entre distintas ordens e atores.’

5 <

O presente dossié é uma contribui¢io para que se entenda “por que”, “como” e “para que” vale a pena
a experiéncia de compreensao do constitucionalismo latino-americano sob a perspectiva do ICCAL, bem
como um convite para que a academia e os operadores do direito brasileiros conhegam mais essas ideias e
propostas.

Ha entre os distintos pafses da América Latina uma grande diversidade cultural, politica e econdmica.
Contudo, sdo pafses que tém um contexto historico e social comum, marcado pela colonizagio portuguesa
ou espanhola, por longos periodos de regime autoritirio militar, por um esfor¢o de transi¢ao para a de-
mocracia na década de 80 e 90, por constitui¢oes que aspiram a inclusdo e a promocio da igualdade e por
fatores reais de poder que resistem a tal normatividade e que possibilitam que, ainda hoje, a regido seja uma
das mais desiguais e excludentes do mundo.

Justamente “porque” se trata de paises com um substrato historico e social comum, que enfrentam de-
safios semelhantes, faz sentido que busquem apoiar-se e aprender com suas experiéncias reciprocas. E jus-
tamente porque a normatividade doméstica enfrenta grandes resisténcias de fatores reais de poder internos
¢ coerente que se busque refor¢a-la por meio de um direito supranacional. Tal mecanismo permite que 0s
direitos humanos recebam uma dupla protecio: constitucional e convencional, que dialoga entre si.°

O “como” se expressa por meio dos instrumentos de didlogo. O corpus juris interamericano é construi-
do por meio da interacdo entre normas de diversos niveis. Com base no direito internacional, no direito
comparado, nos distintos direitos constitucionais, constroem-se standards minimos de interpretagdo e de
protecao de direitos que devem ser observados pelos paises da regido. Esses standards se expressam por
meio das interpretagdes e decisGes proferidas pela Comissio e pela Corte IDH, como jia mencionado. Ao
mesmo tempo, espera-se que sejam aplicados pelos juizes nacionais e todos agentes publicos, aos quais tam-
bém compete o exercicio do controle de convencionalidade, em cariter difuso.” Tais standards sdo, ainda,
produto da provocacio e atuagio de multiplos atores e de litigios estratégicos patrocinados pela sociedade
civil organizada, que procuram novas instancias quando nio logram ver seus direitos contemplados em
ambito interno.®

* MORALES-ANTONIAZZI, Mariela. O estado aberto: objetivo do Ius Constitucionale Commune em Direitos Humanos. In: BOG-
DANDY, Armin von; MORALES ANTONIAZZI, Matriela; PIOVESAN, Flavia (cootd.). lus Constitucionale Commune na América
Latina: Marco conceptual. Curitiba: Jurud, 2016. v. 1; FACHIN, Melina Girardi. Guia de protecio dos direitos humanos: sistemas
internacionais e sistema constitucional. 1. ed. Curitiba: Intersaberes, 2019.

> PIOVESAN, Flavia. Diteitos Humanos ¢ Constitucionalismo Regional Transformador: O Impacto do Sistema Interamericano.
Revista dos Tribunais, p. 9-10. Disponivel em: https://trevistadostribunais.com.br/maf/app/widgetshomepage/delivery/docu-
ment# 1/. Acesso em: 22 set. 2021; FACHIN, Melina Girardi. Constitucionalismo multinivel: didlogos e(m) direitos humanos. Re-
vista Ibérica do Direito, v. 1, p. 66, 2020; LEGALE, Siddharta. Curso de teoria constitucional interamericana. Rio de Janeiro:
NIDH - UFR]J, 2021.

¢ MELLO, Patticia Perrone Campos Mello. Constitucionalismo, transformagio e resiliéncia democratica no Brasil: o Tus Consti-
tutionale Commune na América Latina tem uma contribui¢do a oferecer? Revista Brasileira de Politicas Publicas, v. 9, n. 2, p.
253-284, 2019; LEGALE, Siddharta; VAL, Eduardo Manuel; VASCONCELLOS, Raphael Carvalho de; GUERRA, Sidney (org,).
Comentarios a Convengido Americana de Direitos Humanos - Pacto de Sao José da Costa Rica. Curitiba: Instituto Memoria,
2019.

7 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Pluralismo no Ins Constitutionale Commune latino-americano. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2021.

¥ BOGDANDY, Armin von. O mandato transformador do Sistema Interamericano: legalidade e Legitimidade de um processo
jurisgenético extraordinario. Revista Brasileira de Politicas Publicas, v. 9, n. 2, p. 232-251, ago. 2009, p. 238-240; PIOVESAN,
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E “para que” se busca desenvolver o ICCAL? Para efetivar as promessas constitucionais e, portanto,
para avancar na consolidagio dos diteitos humanos, da democracia e do estado de direito ne regiio.” Nao
ha obviamente uma “receita” pronta para alcancar tais objetivos, mas ¢ possivel buscar uma transformagao
gradual, por meio da interlocucio entre cortes e normas de diversos niveis, que constituem, todas, diferentes
espacos de luta juridica e, também, politica. Nessa medida, cada pais e suas respectivas forcas transforma-
doras podem se apoiar e respaldar reciprocamente, exercer pressao sobre aqueles que se encontram em
condicOes institucionais de maior vulnerabilidade e compor uma rede que permita avangar na diregao de
tais objetivos.'’

A concepcio e os estudos em torno de um lus Constitutionale na América Latina possibilitam o debate e a
reflexdo sobre tais standards, o intercambio de conhecimentos e experiéncias, uma maior autocompreensao
a partir da comparac¢ao com outros. Nao hd como consolidar conquistas quando elas ndo encontram res-
paldo na prépria sociedade e nos grupos sobre os quais incidem. Mas sdo esses grupos justamente os que
acionam as instancias nacionais e internacionais e que igualmente as convertem em espa¢os de emancipagao
e de transformacio. Convidamos, assim, os/as leitores/as a conhecerem tais ideias, e as cortes a considera-
-las em suas decisdes, com a esperanca de contribuir ao fortalecimento da democracia, do Estado de Diteito
e dos direitos humanos — trfade dos valores que impulsionam a vocacéo transformadora do lus Constitutionale
na América Latina.

Mariela Morales Antoniazzi
Flavia Piovesan
Patricia Perrone Campos Mello

Flavia; LEGALE, Siddharta. Os casos do Brasil na Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Nucleo
Interamericano de Direitos Humanos da UFR], 2020, e-book; MAIA, Marielle; LIMA, Rodrigo Assis. O ativismo de direitos hu-
manos brasileiro nos relatérios da Comissao Interamericana de Direitos Humanos (1970-2015), Revista Direito e Praxis, v. 8, n.
2,2017, p. 1419-1454.

? MORALES-ANTONIAZZI, Mariela. La proteccién supranacional de la democracia: un estudio sobre el acetvo del Ius
Constitutionale Commune. México: Universidad Nacional Auténoma de México, 2015.

1" MELLO, Patricia Perrone Campos Mello. O STF em rede? Quanto, como, com que engajamento argumentativo o STF usa prec-

edentes estrangeiros em suas decisoes? Revista de Direito Internacional, v. 17, n. 1, p. 93-125.
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Resumo

Este Artigo analisa a ascensio do constitucionalismo transformador inter-
nacional na América Latina e responde a alguns dos desafios a sua legiti-
midade e eficacia. Centra-se na pratica da Corte Interamericana de Direi-
tos Humanos (Corte IDH), as decisdes e procedimentos que constituem
uma parte pequena, mas vibrante e essencial, de uma ampla comunidade
latino-americana de direitos humanos — um grupo diversificado de atores
que enfrenta a violéncia, a exclusdo social, e institui¢des fracas por meio de
meios legais.

Palavras-chave: direitos humanos - constitucionalismo transformador —
corte interamericana de direitos humanos (Corte IDH).

Abstract

This Article analyzes the rise of international transformative constitutiona-
lism in Latin America and responds to some of the challenges to its legi-
timacy and effectiveness. It focuses on the practice of the Inter-American
Court of Human Rights (IACtHR), the decisions and procedures of which
constitute a small, but vibrant and essential, part of a wider Latin American
community of human rights—a diverse group of actors who confront vio-
lence, social exclusion, and weak institutions through legal means.

Keywords: human rights - transformative constitutionalism - Inter-Ameri-
can Court of Human Rights IACtHR).

1 Introducao

Em 18 de Julho de 1978, a Convenciao Americana de Direitos Humanos
entrou em vigor. Quatro décadas mais tarde, argumentamos, o sistema de
direitos humanos que ela criou tornou-se a “pedra fundamental” de um
fendmeno que nés rotulamos como constitucionalismo transformador na
América Latina. Este Artigo explora o funcionamento do constituciona-
lismo transformador como resposta aos problemas estruturais da América
Latina — especialmente a violéncia, exclusao, e instituicdes fracas — e res-



ponde a alguns dos desafios quanto a sua legitimidade e eficacia. Para isso, focamos a pratica da Corte Inte-
ramericana de Direitos Humanos (Corte IDH) e oferecemos uma leitura de suas decisdes e procedimentos
como constituindo uma parte pequena, mas vibrante e essencial, da maior comunidade latino-americana de
direitos humanos.

O constitucionalismo transformador internacional na América Latina é muitas coisas. F certamente con-
testado. Considerando-se, por exemplo, a carta publica que os presidentes da Argentina, Brasil, Chile, Co-
l6mbia e Paraguai (um grupo de pafses que representa cerca de 70 por cento da populagao da regiao e 80 por
cento do seu produto interno bruto) enviaram a Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH)
em abril de 2019, enquanto esta reconhece a importancia do Sistema Interamericano de Direitos Humanos,
sugere, fortemente, entre outras coisas, que as instituicGes regionais devem mostrar maior respeito pelo
Principio da Subsidiariedade, aplicar métodos mais restritos de interpretacio, e operar com o “devido co-
nhecimento e consideragdo das realidades politicas, econdémicas e sociais dos Estados pelos 6rgaos do . . .
Sistema.”! Em resposta a essa missiva, mais de duzentas organiza¢oes nio governamentais (ONGs) imedia-
tamente se mobilizaram contra o que viram como um “retrocesso para o bom funcionamento” do sistema.’

A carta dos presidentes revela, sem davida, a preocupagio politicamente motivada dos governos, que
sao0, muitas vezes, criticados pelas institui¢oes interamericanas pelas suas praticas de direitos humanos. Mas
os argumentos da carta, também, refletem uma maior desconfianga na regiao daquilo que os criticos con-
sideram uma expansio ilegitima dos poderes do Sistema Interamericano, nomeadamente em face de uma
aparente falta de base juridica para tal expansio. E neste debate que este artigo intervém. Ele interpreta a
pratica da Corte IDH como expressao do ius constitutionale commmune, descreve a pratica dos direitos humanos
da comunidade latino-americana como o principal mecanismo para permitir que esse fendmeno surja na
regido, e responde as criticas quanto a sua legitimidade e legalidade.

Para fazer isso, exploramos, na Parte I do artigo, primeiramente o conceito de zus constitutionale commune e
argumentamos que este surge de uma confluéncia distintiva de desenvolvimentos legais internos e interna-
cionais. Em seguida, apresenta-se um resumo da doutrina de controle da convencionalidade como a ferra-
menta chave para incorporar a jurisprudéncia da Corte a nivel nacional. Na Parte 11, descrevemos a operacao
do 7us constitutionale commune na América Latina, apresentando-a como a pratica de um grupo diversificado
de atores que compdem a comunidade latino-americana de direitos humanos. Posteriormente, mostramos
como aquela comunidade cria conhecimento relevante e emoldura a percep¢io das questes sociais. Em
seguida, abordamos uma objecio essencial a atribui¢ao de uma funcéo significativa da Corte IDH no cons-
titucionalismo transformador: as suas ordens tém graves problemas de cumprimento. N6s defendemos, no
entanto, que o efeito transformador da Corte se torna evidente quando o prisma é expandido para conside-
rar o maior impacto social desta.

O ius constitutionale commune nio poderia funcionar se a sua advocacia criativa ndo pudesse se apresen-
tar como legal e legitima. Na parte 111, consideramos os argumentos que apoiam essa fundagdo. Nesta,
analisamos as ctiticas pertinentes do zus constitutionale commune, formuladas por estudiosos, profissionais,
e os governos da regido. Reconhecemos que muitas dessas criticas decorrem de preocupagdes razoaveis.
Reconstruimos o mandato da Corte em funcao do alegado carater #/tra vires de algumas das decisGes desta,

1

Consulte a Republica Argentina, la Republica Federativa del Brasil, la Republica de Chile, la Republica de Colombia y la Republica
del Paraguay [Republica da Argentina, Republica Federativa do Brasil, Republica do Chile, Republica da Colémbia e Republica do
Paraguai], Declaracién sobre el Sistema Interamericano de Derechos Humanos [Declaragiao sobre o Sistema Interamericano de
Direitos Humanos] (2019), disponivel em https:/ /www.mre.gov.py/index.php/noticias-de- embajadas-y-consulados/gobiernos-de-
argentina-brasil-chile-colombia-y-paraguay-se-manifiestan-sobre-el-sistema- interamericano-de-derechos-humanos. Sobre a reacio
contra a corte interamericana, consulte Ximena Soley & Silvia Steininger, Parting Ways or Lashing Back? Withdrawals, Backlash and
the Inter-American Court of Human Rights, 14 INT’L J. L. CONTEXT 237 (2018).

2 Consulte o Centro para Justica e Direito Internacional, Attacks on the Interametrican Human Rights System Violate the Regional
Protection of Human Rights (3 de maio de 2019), em https://www.cejil.org/en/attacks-interamerican-human- rights-system-vio-

late-regional-protection-human-rights.
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respondemos a sua suposta democracia deficitaria, e identificaram-se os fatores que guiam, estruturam, e,
em ultima instancia, limitam a jurisprudéncia da Corte.

Na Parte IV, concluimos o artigo com um balan¢o do estado atual do constitucionalismo transformador
na América Latina, oferecendo algumas reflexdes preliminares sobre como o fenémeno pode evoluir no

futuro.

2 A esséncia do IUS Constitutionale Commune na América Latina

A jurisprudéncia da Corte IDH reflete um modo especifico de entender a fun¢io dos direitos humanos
na sociedade, ao qual nos referimos neste artigo como o s constitutionale commune. Nesta se¢do, nés iden-
tificamos as suas premissas e suas implica¢oes institucionais pela introdu¢io, primeiramente, da nogao do
constitucionalismo transformador quando emergiu no direito nacional, e, em seguida, sugerindo como ele
pode ser implantado de forma util para descrever a abordagem interamericana a interpretacio juridica.

2.1 Definicao do Constitucionalismo Transformador da América Latina

O constitucionalismo transformador descreve a pratica da interpretacdo e aplicagdo de normas constitu-
cionais de forma que promova uma profunda mudanga social. Na sua versao em lingua inglesa, a nog¢ao foi
inicialmente proposta pelo estudioso americano Karl Klare no contexto da adjudicacio constitucional da
Africa do Sul no final da década de 1990.” Klare argumenta que o constitucionalismo transformativo é parte
do “direito pos-liberal”, esta empenhado em dar a sua concepcao uma perspectiva de Estudos Legais Cri-
ticos. Ap6s acompanhar o estudioso sul-africano Theunis Roux, no entanto, acreditamos que a abordagem
transformadora 2 interpretacio pode ser conciliada ao constitucionalismo liberal.* De fato, de modo con-
comitante e semelhante 2 Africa do Sul, muitos juizes, ativistas e académicos latino-americanos passaram
a utilizar técnicas de orientacdo politica de interpretacao juridica com base na corrente dominante liberal
(como o Principio da Proporcionalidade), a fim de transformar as realidades politicas e de distribui¢ao na
regido, uma abordagem frequentemente rotulada como “ neoconstitucionalismo.””

Entendemos constitucionalismo transformador como uma abordagem a interpretagao juridica que con-
sidera a efetiva transformacao das estruturas profundamente arraigadas para uma sociedade mais igualitaria
ou sociedade democratica, um dos objetivos primordiais da pratica interpretativa. O fendmeno tem especial
relevancia para a América Latina, que sofre, particularmente, com a violéncia, exclusio, e institui¢cbes fracas.
A América Latina representa cerca de 8% da popula¢ao mundial, mas 33% de seus homicidios em 2018.

* Karl E. Klare, Legal Culture and Transformative Constitutionalism, 14 S. AFR. J. HUM. RTS. 146 (1998). “Por constitucional-
ismo transformador , afirma Klare, “Eu quero dizer um projeto de longo prazo da promulgacio constitucional, interpretagio e
aplicagio comprometida (nao isoladamente, evidentemente, mas em um contexto histérico favoravel de evolugio politica propicia)
para transformar as institui¢des politicas e sociais de um pafs e empoderar relacionamentos de uma forma democratica, participa-
tiva, e igualitaria. Constitucionalismo transformador conota uma empresa que induz mudangas sociais em larga escala através de
processos politicos nao violentos, fundamentadas na lei.” Id. em 150.

* Consulte Theunis Roux, A Brief Response to Professor Baxi, in TRANSFORMATIVE CONSTITUTIONALISM: COMPAR-
ING THE APEX COURTS OF BRAZIL, INDIA AND SOUTH AFRICA 40, 50, (Oscar Vilhena, Upendra Baxi & Frans Viljoen
eds., 2013). Para Francois Venter, por contraste, a nogao de transformagao na Aftica do Sul tornou-se “flexivel, e ideologicamente
comprometida.” Consulte Francois Venter, The Limits of Transformation in South Africa’s Constitutional Democracy, 34 S. AFR.
J. HUM. RTS. 143, 165 (2018).

*> Consulte, em geral, Paolo Comanducci, Formas de (neo)constitucionalismo: Un analisis metatedrico [Formas de (Neo)constitu-
cionalismo: A Meta-theoretical Analysis], in NEOCONSTITUCIONALISMO(S) [NEOCONSTITUTIONALISM(S)] 75 (Miguel
Carbonell ed., 2003). Roberto Gargarella, Piazzolla, Dworkin, y el Neoconstitucionalismo [Piazzolla, Dworkin e Neoconstitucional-
ismo], BLOG: SEMINARIO DE TEORIA CONSTITUCIONAL Y FILOSOFIA POLITICA [TEORIA CONSTITUCION-
AL EORY AND POLITICAL PHILOSOPHY SEMINAR BLOG] (25 Ago, 2011), em http://seminariogargar ella.blogspot.
com/2011/08/piazzolla-dworkin-y-el.html.

o BOGDANDY, Armin von; URUENA, René. Constitucionalismo transformador internacional na América Latina. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 11, n. 2. p.27-73, 2021.
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Quatro pafses da regido (Brasil, Colombia, México e Venezuela) foram responsaveis, em 2018, por quase
25% de todos os assassinatos no mundo.® A pratica jutidica da Corte IDH, argumentamos na proxima segio,
reflete algumas das caracteristicas do constitucionalismo transformador em sua resposta a essas condigoes.

A América Latina nio apresenta o nico caso do constitucionalismo transformador.” A Suprema Corte
Indiana® e a Corte Constitucional da Africa do Sul,’ por exemplo, desenvolveram uma jurisprudéncia distinta

10 Para classificar o consti-

para resolver problemas estruturais, em especial os padrdes de profunda injustica.
tucionalismo transformador em termos mais teéricos, a nogao do “direito responsivo’ que Nonet e Selznick
introduziram ao final da década de 70 é util.'' Em seu trabalho inovador, os autores identificam diferentes
formas de ordenacio juridica. A primeira é o “direito repressivo”, em que o objetivo final do sistema juridico
¢ ordem, a argumentacao juridica é ad hoc, agil, e particularista, a coer¢ao é estendida e fracamente reprimida,
e a lei é geralmente subordinada ao poder politico. A segunda ¢é o “direito autbnomo”, no qual o objetivo
do sistema juridico ¢ de legitimacao, a fundamentacio legal adere, estritamente, a autoridade legal (mas ¢é
suscetivel ao formalismo excessivo), a coer¢do é controlada por restricdes legais, e a lei ndo esta, em geral,

de acordo com o capricho da politica."

Esses dois arquétipos pintam um retrato exato do contexto no qual o constitucionalismo transformador
surgiu na América Latina. Por um lado, muitos estudiosos e ativistas consideram a lei como uma continua-
¢ao da politica de repressdo que caracteriza grande parte da regiao. A partir dessa perspectiva, o constitucio-
nalismo nao poderia funcionar como uma plataforma viavel para a mudanga social, deixando, portanto, para
a politica eleitoral, mobilizacdo social, ou mesmo a revolu¢do armada. Por outro lado, o arquétipo de direito
autonomo reflete a vertente do pensamento juridico formalista que caracterizou o constitucionalismo na
regido, que se concentrou em formas juridicas e fez “vista grossa” para os seus efeitos reais na vida real.

Embora o direito autbnomo seja uma grande melhoria sobre o arquétipo repressivo, Nonet e Selznick ar-
gumentam que ele, geralmente, ighora impactos distributivos. Portanto, eles sugerem um terceiro arquétipo:
um “direito responsivo”, em que o sistema juridico, partindo da premissa de um direito autbnomo, responde
a necessidade social e aspira¢oes. Atores legais, nesse arquétipo, testam “estratégias alternativas para a exe-
cucdo de mandatos e reconstrucio destes mandatos a luz do que ¢é aprendido.””? Tal processo implica uma
redistribuicao de recursos dentro da sociedade — uma redistribuicao que “transforma” estruturas sociais.
Assim, o que Nonet e Sleznick chamam de “direito responsivo” refor¢a uma abordagem transformadora
do sistema juridico que considera a lei como separada da politica, mas ainda estd preocupada com os seus
efeitos na sociedade.

O que descrevemos como “constitucionalismo transformador”, portanto, ¢ uma abordagem para textos

¢ Robert Muggah & Katherine Aguirre Tobdn, Seguranca do Cidaddo na América Latina: Facts and Figures, IGARAPE INST,,
2, 5 (2018), em https://igarape.otrg.bt/en/citizen-security-in-latin-america-facts-and-figures. Além disso, ¢ uma das regiGes mais
desiguais do mundo. Alicia Barcena & Winnie Byanyima, Latin America Is the World’s Most Unequal Region. Here’s How to Fix
It, ECON. COMM’N LATIN AM. & THE CARIBBEAN (2016), em https://www.cepal.org/en/articulos/2016-america-latina-
caribe-es-la-region-mas-desigual-mundo-como- solucionatlo.

Consulte, em geral, Michaela Hailbronner, Transformative Constitutionalism: Not Only in the Global South, 65 AM. J. COMP.
L. 527 (2017).
¥ Vijayashri Stipati, Constitutionalism in India and South Africa: A Comparative Study from a Human Rights Perspective, 16 TU-
LANE J. INT’L COMP. L. 49, 92-103 (2007).
? Theunis Roux, Transformative Constitutionalism and the Best Interpretation of the South African Constitution: Distinction
Without a Difference, 20 STELLENBOSCH L. REV. 258 (2009).
19" Para o fendmeno global, consulte Constitutionalism Of The Global South. The Activist Tribunals Of India, South Aftica, And
Colombia (Daniel Bonilla Maldonado ed., 2013)
I PHILIPPE NONET & PHILIP SELZNICK, LAW AND SOCIETY IN TRANSITION: TOWARD RESPONSIVE LAW
(1978). Fazendo a ligacdo explicita de como o direito responsivo de Selznick inspirou alguns dos primeiros pensamentos sobre o
novo constitucionalismo na América Latina na década de 1990, consulte Manuel José Cepeda Espinosa, Responsive Constitutional-
ism
2 NONET & SELZNICK, supra nota 11, em 16.
13 1d. at 109.
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constitucionais, um conjunto de premissas empiricas, ferramentas argumentativas, € metas normativas que
se juntam em torno da nog¢io de que a interpretagao juridica deve empenhat-se no sentido de ser responsiva
aos problemas da sociedade. Tal abordagem pode ter modos criticos e pragmaticos. Em seu modo critico,
o constitucionalismo transformador aponta as consequéncias distributivas das questdes puramente formais
ou técnicas da jurisdi¢do constitucional. No seu modo pragmatico, o constitucionalismo transformador in-
terpreta textos juridicos com o objetivo especifico de concretizar objetivos constitucionais, que muitas vezes
implica mudar ou transformar as estruturas existentes.'*

Definindo constitucionalismo transformador como uma abordagem a interpretago juridica, reduzem-se
os tipos de perguntas que podem ser estudadas por meio de seu prisma. Em particular, as questdes de saber
se as transformagoes sociais pretendidas sdo plenamente realizadas nao é central para o nosso inquérito:
constitucionalismo transformador “funciona” logo que tribunais ou outros intervenientes implantam sua
postura interpretativa particular. O fato de que uma decisdo informada por uma abordagem transformadora
nao “transforma’” a sociedade profundamente, em curto ou em médio prazo, niao torna tal decisio menos
exemplar do constitucionalismo transformador.

Como um exemplo, consideramos a decisao ambiciosa de 2005 da Corte Constitucional Colombiana que
visava proteger os direitos das pessoas deslocadas internamente (PDI) no pais.”” No momento da decisio,
a Colombia tinha mais de 3,5 milhoes de PDIs — a maior do mundo. As inumeras politicas do governo
sobre PDIs nao tinham trazido resultados concretos, devido a falhas de aplicacido sistemdtica e alocacdo
insuficiente de recursos.'® Diante dessa situacdo, a Corte Constitucional da Colémbia emitiu uma decisio
sem precedentes, em que se procurou inverter a inércia das burocracias dormentes, e deu ordens que pro-
curavam incentivar a construc¢do de capacidades institucionais, coordenar diferentes agéncias responsaveis
pela luta contra o desafio humanitério, e criar indicadores confidveis para monitorar a implementacao da
politica. A decisdao foi notavel em sua ambicao, e é refletiva de uma mentalidade de constitucionalismo
transformador na medida em que um dos seus objetivos orientadores foi de transcender o formalismo de
categorias juridicas e transformar a situacido real da populacdo deslocada — uma abordagem encapsulada
na tentativa da Corte medir o “gozo efetivo dos direitos”.!” A decisio da Corte Constitucional conseguiu
catalisar uma frente coordenada para enfrentar a crise de PDIs na Colémbia, incluindo um esfor¢o conjun-
to com organiza¢des de sociedade civil, e muitas politicas que, sem duvida, deixaram os PDIs em melhor
situagdo foram adotadas. No entanto, até o momento, os efeitos da decisao foram limitados, porque os
direitos dessas pessoas continuam sendo violados: PDIs continuam sendo um dos grupos mais vulneraveis
entre os colombianos.” Essa situacio, que nds apresentamos, nio compromete o cariter “transformador”
da decisdo, no entanto, porque ela abordou o texto constitucional com o objetivo de ter um impacto sobre
a realidade em longo prazo.

Nesse sentido, o constitucionalismo transformador consiste na interpretacao juridica, e ndo em efei-
tos de politica publica. Para ter certeza, uma interpretacio transformadora dos textos legais, muitas vezes,
implica uma avaliagdo de como alcangar os resultados desejados. Se esse calculo, no entanto, falhar e, se o
resultado ndo for alcancado, ou se a sociedade alcancar o resultado por meio de meios ndo conectados a

1 Karin van Matle, Transformative Constitutionalism as/and Critique, 20 STELLENBOSCH L. REV. 286 (2009). 15 Corte
Constitucional, Sentenca T-025 de 2004 (por Manuel José Cepeda Espinosa), Abr. 27, 2004 (Colom.) Consulte em geral CESAR
AUGUSTO RODRIGUEZ GARAVITO & DIANA RODRIGUEZ FRANCO, MAS ALLA DEL DESPLAZAMIENTO:
POLITICAS, DERECHOS Y SUPERACION DEL DESPLAZAMIENTO FORZADO EN COLOMBIA [ALEM DO DO
DESLOCAMENTO: POLITICA, DIREITOS, E SUPERANDO O DESLOCAMENTO FORCADO NA COLOMBIA] (2010).
5 ANN.. REV. L. SOC. SCI. 21 (2019).

16 1d. at 44-47.

7 Consulte René Uruefia, Internally Displaced Population in Colombia: A Case Study on the Domestic Aspects of Indicators as
Technologies of Global Governance,em GOVERNANCE BY INDICATORS: GLOBAL POWER THROUGH QUANTIFICA-
TION AND RANKINGS 249 (Kevin Davis, Angelina Fisher, Benedict Kingsbury & Sally Engle Merry eds., 2012).

¥ Mauricio Andrés Mendoza Pifieros, El desplazamiento forzado en Colombia y la intervencion del estado [Deslocamento For-
¢ado na Colémbia e a Intervengio do Estado, 14 | REV. ECON. INST. (2012).
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uma determinada decisio judicial, a interpretacio permaneceria “transformadora”, independentemente de
seus impactos.

Por que usar esse conceito do constitucionalismo para o regime interamericano de direitos humanos?
Primeiramente, porque o conceito reconhecidamente praticado de “constitucionalismo” é atil para explicar
a conexao préxima entre o regime interamericano e o direito constitucional interno: o impulso transforma-
dor das interpretagoes pela Corte IDH ¢é disparado e apoiado por caracteristicas especificas das constituicGes
nacionais."” Em segundo lugar, porque a interpretacio que a Corte faz da Convengio Americana reflete a
abordagem particular do que é chamado de “constitucionalismo transformador” como um de seus objetivos
interpretativos é transformar realidades na regido — em particular, para tratar de estruturas de violéncia, ex-
clusio, e institui¢oes fracas. Finalmente, porque a Corte funciona como um tribunal constitucional interno,
nao menos porque ele declarou que estatutos parlamentares contrarios a convenc¢ao sao nulos, um poder
normalmente reservado a jurisdi¢do constitucional. Salientamos que ndo vemos o constitucionalismo trans-
formador na América Latina como a iteracio do constitucionalismo global ou internacional.® Com efeito,
usamos diferentes quadros analiticos para o desenvolvimento geral do diteito internacional institucional.”

2.2 O Mandato Transformador da Corte IDH

A interpretagao transformadora dos tratados pela Corte Interamericana repousa sobre uma interacao
dinamica com o mandato transformador das constituicdes nacionais. Para entender essa relacdo crucial, é
necessario considerar a histéria da regido. Na década de 1960, quando a Convengiao Americana foi deba-
tida, a maioria dos paises latino-americanos estavam sob governos autoritarios ou repressivos. Os anos 70
foram uma época bastante sombria. Somente a partir da década de 1980, os paises da regidao fizeram uma
lenta transicio rumo a democracia, buscando garantir um ;Nunca Mas/ de macicas violagdes de direitos
humanos em suas sociedades. Para fazer isso, eles consolidaram um amplo consenso social, adotando novos
textos constitucionais: Brasil em 1988, Colombia em 1991, Paraguai em 1992, Peru, em 1993, Equador,
em 1998 e 2008, Venezuela em 1999, e Bolivia em 2009.* De igual modo, outros paises reformaram suas
constitui¢oes, tais como a Argentina em 1994 e México em 2011. O ponto fora da curva é o Chile, onde a
Constitui¢do promulgada no contexto do regime de Pinochet em 1980 ainda estd em vigor, ndo obstante
algumas emendas importantes e de um processo de mudanga constitucional, que comecou em 2019.* Essas

¥ PAOLA ANDREA ACOSTA ALVARADO, DIALOGO JUDICIAL Y CONSTITUCIONALISMO MULTINIVEL: EL
CASO INTERAMERICANO [DIALOGO JUDICIAL E CONSTITUCIONALISMO MULTINIVEL: O CASO IINTER-
AMERICANO (2015) (ebook).

% No constitucionalismo global, consulte em geral Anne Peters, Constitutionalization, in CONCEPTS FOR INTERNATIONAL
LAW — CONTRIBUTIONS TO DISCIPLINARY THOUGHT 141 (Sahib Singh & Jean d’Aspremont eds., 2019); Anne Peters,
Compensatory Constitutionalism: The Function and Potential of Fundamental International Norms and Structures, 19 LEIDEN
J INT’L L. 579 (2006). Antje Wiener, Anthony F Lang Jr., James Tully, Miguel Poiares Maduro & Mattias Kumm, Global Constitu-
tionalism: Human Rights, Democracy and the Rule of Law, 1 GLOB. CONST. 1 (2012).

2 Armin von Bogdandy, Matthias Goldmann & Ingo Venzke, From Public International to International Public Law: Translating
World Public Opinion into International Public Authority, 28 EUR. J. INT’L L. 115 (2017); René Uruefia, Global Administrative
Law and the Global South, in RESEARCH HANDBOOK ON GLOBAL ADMINISTRATIVE LAW 392 (Sabino Cassese ed.,
2016). René Uruefia, Espejismos constitucionales: La promesa incumplida del constucionalismo global [Miragens Constitucionais:
A Promessa Nio Cumprida do Constitucionalismo Global], 24 REV. DERECHO PUBLICO UNIV. LOS ANDES (2010).

2 COMISION NACIONAL SOBRE LA DESAPARICION DE PERSONAS, NUNCA MAS [COMISSAO NACIONAL DO
DESAPARECIMENTO DE PESSOAS, NUNCA MAIS] (1984).

% Consulte em geral MARIELA MORALES ANTONIAZZI, PROTECCION SUPRANACIONAL DE LA DEMOCRACIA
EN SURAMERICA. [SUPRANATIONAL PROTECTION OF DEMOCRACY IN SOUTH AMERICA] UN ESTUDIO SO-
BRE EL ACERVO DEL IUS CONSTITUTIONALE COMMUNE [Um Estudo sobre o Acervo do Direito Comum Constitu-
cional] (2014).

% Republica de Chile, Constituciones Politicas de la Republica de Chile 1810-2015 [Constituigoes Politicas da Republica do Chile
1810-2015] (Diario Oficial de la Republica de Chile [Diario Oficial da Republica do Chile]), em 448-514 (2015). Em Novembro de
2019, deputados e outros lideres politicos do Chile chegaram a um “Acordo de Paz Social e de uma Nova Constituigio,” em que os
chilenos iriam votar em um referendo para estabelecer uma assembléia para substituir a Constituicao de 1980. Para uma descricao
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transformacdes constitucionais tém em comum que elas adotaram uma abordagem transformadora a lei. As
novas constitui¢des foram projetadas, especificamente, para superar, nos termos de Nonet e Selznick, um
legado sombrio de leis repressivas. Ao mesmo tempo, porém, elas, também, procuraram ir além da premissa
de direito auténomo e seu tisco de extremo formalismo.” A maioria das Constitui¢oes da regido apresentou
um projeto de lei generosa de direitos fundamentais, incluindo os diteitos socioeconémicos,® bem como
as clausulas destinadas a melhorar a participa¢do democritica, seja pela participacao direta ou melhor re-
presentacdo.”’” Tudo isto construido em uma profunda mudanca que reflete a emergéncia de um arquétipo
responsivo, um que visualizava a lei ndo como o produto de uma elite interessada em impedir a mudanca
social (uma visio amplamente realizada pelos progressivos na regiao nas décadas de 1960 e 1970%), mas
como um instrumento crucial para a transformagao social. Em uma grande acusagio do formalismo juri-
dico, que dominou a regiao na época, as for¢as relacionadas a essas mudancas constitucionais procuraram
proteger os direitos na vida real e garantir a verdadeira participagdo nos processos democraticos de tomadas
de decisiao emergentes.”

Tal abordagem transformadora teria permanecido uma questao de direito constitucional interno, nao re-
lacionado ao julgamento internacional, nao fosse o fato de que essas novas constitui¢coes também “abriram”
o direito interno ao direito internacional; em particular, o de direitos humanos, por meio da incorporagao
de clausulas de direito internacional em sistemas juridicos nacionais. Embora haja variacGes significativas
entre essas clausulas, com o Chile, sendo o menos aberto, o resultado geral foi uma profunda integracao
nacional e internacional dos direitos humanos, de modo a permitir que a Conven¢ao Americana e as suas

geral do Acordo e suas principais implicagoes legais, consulte Fernando Mufioz, Pablo Contreras e Domingo Lovera, Definiendo
las reglas para lo constituyente [Definindo as regras para o constituinte] LA TERCERA (Now. 15, 2019), em https://www.later-
cera. com/opinion/noticia/definiendo-las-reglas-lo-constituyente/902502. Para uma defesa do processo constitucional, consulte
FERNANDO ATRIA, CONSTANZA SALGADO & JAVIER WILENMANN, EL. PROCESO CONSTITUYENTE EN 138
PREGUNTAS Y RESPUESTAS [O PROCESSO CONSTITUINTE EM 138 PERGUNTAS E RESPOSTAS] (2020).

» Cepeda Espinosa, supra nota 11, 24-28.

% CESAR A. RODRIGUEZ GARAVITO E DIANA RODRIGUEZ-FRANCO, PRIVAGCAO RADICAL EM JULGAMENTO:
THE IMPACT OF JUDICIAL ACTIVISM ON SOCIOECONOMIC RIGHTS IN THE GLOBAL SOUTH (2015).

7 Estudos especificos de paises sobte a emenda constitucional rumo ao aptimoramento democtitico na década de 1990 na regiio
inclui: Na Venezuela: Edward Jonathan Ceballos Méndez, Participacion Ciudadana en el marco de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela y los Consejos Comunales [Particiipacio do Cidadio no Ambito da Constituicio da Repuiblica Bolivariana
da Venezuela e os Conselhos Comunais], 21 PROVINCIA 43, 43—60 (2009). Também: Luis Salamanca, L.a Constitucion Venezola-
na de 1999: De la representacion a la hiper-participacion ciudadana [A Constituigao Venezuelana de 1999: Da Representagdo a Super
Participagio do Cidadio], 82 REV. DERECHO PUBLICO 85, 85-105 (2000). Chile, Colémbia e Guatemala: MARTA ANTONI-
ETA HUERTA MALBRAN ET AL., DESCENTRALIZACION, MUNICIPIO Y PARTICIPACION CIUDADANA: CHILE,
COLOMBIA Y GUATEMALA [DECENTRALIZACAO, MUNICIPALIDADE, E PARTICIPACAO DO CIDADAO:
CHILE, COLOMBIA, E GUATEMALA] (2000). NO PERU: VICTOR CUESTA LOPEZ, JUAN FERNANDO
LOPEZ AGUILAR & JUAN RODRIGUEZ- DRINCOURT ALVAREZ, PARTICIPACION DIRECTA E INICIATIVA
LEGISLATIVA DEL CIUDADANO EN DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL [PARTICIPACAO DIRETA E INI-
CIATIVA LEGISLATIVA DO CIDADAO EM UMA DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL] (Tese de Doutorado, Univ. Las
Palmas de Gran Canaria, 2007). DEMOCRACIA Y CIUDADANI{A: PROBLEMAS, PROMESAS Y EXPERIENCIAS EN LA
REGION ANDINA [DEMOCRACIA E CIDADANIA: PROBLEMAS,PROMESSAS E EXPERIENCIAS NA REGIAO AN-
DINA] (Martha Lucfa Marquez Restrepo, Eduardo Pastrana Buelvas & Guillermo Hoyos Vasquez eds., 2009). Equador e Argentina:
Yanina Welp, La participacién ciudadana en la encrucijada. Los mecanismos de democracia directa en Ecuador, Pert y Argentina
[Participacio Cidadd na Encruzilhada. Os mecanismos de Democracia Direta no Equador, Peru, Argentina, 31 | ICONOS REV.
CIENC. SOC. FLACSO-ECUADOR 117, 117-30 (2008).

% Para um texto seminal consulte EDUARDO NOVOA MONREAL, EL. DERECHO COMO OBSTACULO AL CAMBIO
SOCIAL [A LEI COMO UM OBSTACULO PARA A MUDANGA SOCIAT] (1975).

#  Rodtigo Uptimny, The Recent Transformation of Constitutional Law in Latin Amertica: Trends and Challenges, 89 TEX. LAW
REV. 1587 (2011). Muitos dos advogados por tras destas mudancas foram treinados nos Estados Unidos. Para o pano de fundo
de muitos daqueles que atuam na Argentina, Brasil, Chile e México, consulte YVES DEZALAY & BRYANT G. GARTH, THE
INTERNATIONALIZATION OF PALACE WARS: LAWYERS, ECONOMISTS, AND THE CONTEST TO TRANSFORM
LATIN AMERICAN STATES (2002). Na Colémbia: CESAR A. RODRIGUEZ GARAVITO, LA GLOBALIZACION DEL
ESTADO DE DERECHO: EL NEOCONSTITUCIONALISMO, EL. NEOLIBERALISMO Y LA TRANSFORMACION IN-
STITUCIONAL EN AMERICA LATINA [A GLOBALIZACAO E O ESTADO DE DIREITO: NEOCONSTITUTIONAL-
ISMO, NEOLIBERALISMO E TRANSFORMACAO INSTITUCIONAL NA AMERICA LATINA] (2009).
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institui¢des desempenhem uma fungio-chave na lei constitucional interna. Por exemplo, a Constitui¢ao Bo-
liviana de 2009 deu aos tratados internacionais sobre direitos humanos o mesmo status que a Constitui¢ao.
A Constitui¢do Equatoriana de 2008 estabelece a integracdo dos direitos humanos internacionais, embora
com um estatuto inferior ao texto constitucional, enquanto reconhece que os tratados de direitos humanos
que preveem direitos mais favoraveis do que a Constituicio prevalecam na ordem interna sobre “qualquer
outra norma legal ou ato do poder publico.” A emenda constitucional de 2004 do Brasil, por sua vez, esta-
beleceu que os tratados sobre direitos humanos aprovados pela mesma maioria do Congresso, como uma
emenda constitucional, seriam considerados uma altera¢io real e, portanto, parte da constitui¢do.” Doutri-
nariamente, a maioria dos pafses compreendem essa integragao como o “bloco de constitucionalidade”, que
¢ formado pela constituicao nacional e a Convencdo Interamericana’ e constitui uma das razdes por que
este pode ser considerado uma parte integral do direito constitucional interno em muitos estados da regiao.”

A garantia substantiva dos direitos constitucionais, por um lado, e a abertura constitucional, por outro
lado, sdo de fato dois processos complementares que criam o espago para o ius constitutionale commune.
Nos tempos de regimes ditatoriais, a sociedade civil latino-americana dependia, fortemente, de instituices
estrangeiras e internacionais para promover a mudanga, conforme observado, de forma seminal, por Keck
e Sikkink no final da década de 1990 na Argentina, Chile e México.” A abertura constitucional »is-g-vis do
direito internacional pode ser lida como a béncdo formal dessa estratégia, como uma forma de formalizar
as protecOes legais que os ativistas tinham conquistado em sua luta contra o regime autoritario. O constitu-
cionalismo transformador da América Latina é um sistema de dois niveis, portanto, em que uma interagao
horizontal entre as instituicdes internas que compartilham essa visao transformadora fornece apoio suple-
mentar. Essas institui¢des incluem juizes nacionais, primeiro e acima de tudo, mas também promotores,
procuradores, administracoes especializadas, e, sobretudo, ONGs.* Por isso o constitucionalismo transfor-
mador na América Latina ndo somente opera através dos meios “legais”, mas de forma mais ampla através
de meios “juridicos”.

% A emenda do Chile de 1989 (que pode ser lida como um ponto fora da curva desta tendéncia) apenas estabeleceu o “dever dos
6rgaos do Estado de respeitar e promover direitos [essenciais|, garantidos por esta Constituigdo, assim como pelos tratados inter-
nacionais,” sem qualquer referéncia especifica ao seu status. Consulte Francisco Cumplido Cereceda, Alcances de la Modificacion
del Articulo 5° de la Constitucién Politica Chilena en Relacién a los Tratados Internacionales [Ambito da Modificagio do artigo 5
da Constituigao Politica Chilena em Relagao aos Tratados Internacionais|, 23 REV. CHIL. DERECHO 255, 255-58 (1996). Em
contraste, outras constituicbes da regido tornaram-se muito mais abertas. Sobre a Bolivia, consulte: Constituicio do Estado Pluri-
nacional da Bolivia, Arts. 257, 410; José Ismael Villarroel Alarcén, El tratamiento del derecho internacional en el sistema juridico
Boliviano [O tratamento do Direito Internacional no Sistema Legal Boliviano], em DE ANACRONISMOS Y VATICINIOS:
DIAGNOSTICO SOBRE LAS RELACIONES ENTRE EL DERECHO INTERNACIONAL Y EL DERECHO
INTERNO EN LATINOAMERICA [DE ANACHRONISMS E PREVISOES: DIAGNOSTICO SOBRE AS RELACOES
ENTRE O DIREITO INTERNACIONAL E DIREITO INTERNO NA AMERICA LATINA] 29 (Paola Acosta Alvarado, Juana
Inés Acosta Lopez & Daniel Rivas Ramirez eds., 2017). Sobre o Equador, consulte constitucionalidad en el Ecuador. Derechos Hu-
manos mas alld de la Constitucion [O Bloco Constitucional no Equador. Os Direitos Humanos para Além da Constitui¢io], FORO
REV. DERECHO 5 (2009). Para o Brasil, consulte Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, Art. 5, conforme alteracio
pela Emenda Constitucional n.° 45. Esta visao geral das principais clausulas constitucionais “abertas” da regiao ¢ baseada em René
Uruefia, Domestic Application of International Law in Latin America, em THE OXFORD HANDBOOK OF COMPARATIVE
FOREIGN RELATIONS LAW 565 (Curtis A. Bradley ed., 2019).

1 Consulte MANUEL EDUARDO GONGORA MERA, INTER-AMERICAN JUDICIAL CONSTITUTIONALISM. ON
THE CONSTITUTIONAL RANK OF HUMAN RIGHTS TREATIES IN LATIN AMERICA THROUGH NATIONAL AND
INTER- AMERICAN ADJUDICATION (2011).

2 Christina Binder, Hacia una Corte Constitucional Latinoamericana? La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
humanos con enfoque especial sobre las amnistias [Rumo a uma Corte Constitucional da América Latina? A Jurisprudéncia da
Corte Interamericana de Direitos Humanos com um Foco Especial em Anistias], em LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y
SU INTERNACIONALIZACION [JUSTICA CONSTITUCIONAL E SUA INTERNALIZACAO] 156 (Armin von Bogda-
ndy, Eduardo Ferrer MacGregor & Mariela Morales Antoniazzi eds., 2010).

% KATHRYN SIKKINK & MARGARET KECK, ACTIVISTS BEYOND BORDERS (1998).

* Alejandra Azuero Quijano, Redes de didlogo judicial trasnacional: Una aproximacién empifica al caso de la corte constitucional
[Redes de Dialogo Judicial Transnacional: Uma Abordagem Empirica para o Caso da Corte Constitucional], 22 REV. DERECHO
PUBLICO - UNIV. LOS ANDES (2009).
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Em sincronia com essas mudancas, a Corte IDH apresentou um desenvolvimento doutrinal essencial
que suporta esses desenvolvimentos constitucionais: a interpretagdo evolutiva dos tratados de direitos hu-
manos, por meio do qual a Corte comegou a adaptar os significados das garantias da Convengao, em grande
medida, tomados da Convenc¢ido Europeia dos Direitos do Homem (CEDH), aos desafios especificos da
América Latina. A interpretacio evolutiva dos tratados evidencia a aceitacdo crucial de uma abordagem
“transformadora”, pois considera a transformacao social um dos seus principios norteadores. Nas palavras
da Corte, “os tratados de direitos humanos sao instrumentos vivos, cuja interpretacao deve acompanhar
a evolucio dos tempos e condi¢des de vida atual.”’* Por meio da interpretagio evolutiva, a Corte am-
pliou e aprofundou a prote¢ao dos direitos diferentes com um enfoque especificamente latino-americano,
como pode ser visto em sua jurisprudéncia — agora reconhecida mundialmente — sobre desaparecimentos

36

forcados,” privacidade,” liberdade pessoal,™ direitos das criancas® propriedade coletiva,” e de igualdade e

nio discriminacio.*!

A ambigdo de transformacio, por meio do direito internacional, teria sido indtil na auséncia de uma
ferramenta especifica para implementacdo das interpretagdes da Corte. Hssa ferramenta é a doutrina do

“controle da convencionalidade,”*?

que se aplica, diretamente, as interpretagdes evolutivas de juizes a vida
das pessoas. Em esséncia, a doutrina incumbe as cortes nacionais a revisao de qualquer lei nacional, in-
cluindo leis internas, para a compatibilidade com a Convengao Americana de Direitos Humanos, tal como
interpretado pela Corte IDH.* A doutrina de controle da convencionalidade transforma cada juiz nacional
em um juiz interamericano, portanto, com a condi¢do de respeitar “o ambito de sua jurisdi¢do respectiva e
as normas processuais correspondentes.”** O Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) nunca se

atreveu a ir tdo longe;* a Corte IDH recorda a Corte de Justica da Unido Europeia, a corte supranacional

% O Direito a Informacio sobre a Assisténcia Consular no Ambito das Garantias de Devido Processo da Lei, Parecer Consultivo
0OC-16/99, Ct. Inter-Am. D.H. (ser. A) No. 16, para. 114 (1 Out, 1999).

% Caso Velasquez Rodriguez x Honduras, Mérito, Sentenca, Ct. Inter-Am. D.H. (set. C.) No. 4, para. 155(29 de julho de 1988); Caso
Godinez Cruz x Honduras, Mérito, Sentenga, Ct. Inter-Am. D.H. (ser. C) No. 5, para. 155( 20 Jan., 1989).

7 Caso de Artavia Murillo et al. (“Fertilizagdo In Vitro”) x Costa Rica, Exce¢des Preliminares, Mérito, Reparagdes e Custos, Sen-
tenca, Ct. Inter-Am. D.H. (ser. C) No. 257, para. 272 (28 Nov,, 2012).

% Caso de Ituango Massacres versus Colombia, Méritos, Sentenga, Ct. Inter-Am. D.H. (ser. C) No. 148, para. 152 (1 de julho de

2006).

¥ Caso das “Criangas de Rua” (Villagran-Morales et al. versus Guatemala, Méritos, Sentenca, Ct. Inter-Am. D.H. (set. C) No. 63,

para. 191-98 (19 Nov,, 1999); o Caso dos Irmios Gomez-Paquiyauti v Pers Méios Reparagoes ¢ Custos,Seniens, Ci.Iner-Am. DH. ser. ) No- 10, paa. 16467
. A ; s s s

(8 de julho de 2004).

% Caso do Mayagna (Sumo) Awas Tingni versus Nicaragua, Méritos, Reparagoes e Custos, Sentenga, Ct. Inter- Am. D.H. (ser. C)
No. 79, para. 148( 31 Ago, 2001).

1 Caso de Atala Riffo e Filhas versus Chile, Méritos, Reparacoes e Custos, Sentenca, Ct. Inter- Am. D.H. (ser. C.) No. 239, para.
83,91 (24 Fev, 2012).

2 Caso de Almonacid Arellano et al. versus Chile, Obje¢des Preliminares, Méritos, Reparacdes, e Custos, Sentenga, Ct. Inter-Am.
D.H. (ser. C) N.° 154 (26 Set., 2006). Sobre a doutrina, consulte em geral Eduardo Ferrer Mac-Gregor Conventionality Control the
New Doctrine of the Inter-American Court of Human Rights, 109 109 AJIL. UNBOUND 93 (2015); MIRIAM HENRIQUEZ
VINAS & MARIELA MORALES ANTONIAZZI, EI. CONTROL DE CONVENCIONALIDAD: UN BALANCE COM-
PARADO A 10 ANOS DE ALMONACID ARELLANO V. CHILE [CONTROLE DA C: OVENCIONALIDADE O BAL-
ANCO COMPARATIVO DE DEZ ANOS DE ALMONACID ARELLANO VERSUS CHILE] (2017).

%O controle da convencionalidade pode ser pensado como o equivalente do controle constitucional (control de constitucionali-
dad), que ¢ usado pelas cortes nacionais para rever as legislagGes nacionais com base na Constitui¢do. A analogia entre o controle
constitucional e controle da convencionalidade foi elaborado pelo Juiz Garcia Ramirez no seu parecer favoravel no caso de Tibi
versus Equador, Obje¢bes Preliminares, Méritos, Reparagoes e Custos, Sentenca, Ct. Inter-Am. D. H. (ser. C) No. 114, para. 3 (7 set,
2004) (Garcia- Ramirez, J., concomitante).

# Consulte Caso de Gelman versus Uruguay, Méritos ¢ Reparagoes, Sentenga, Ct. Inter-Am. D.H. (ser. C) No. 221, para. 193 (24
Fev., 2011); Caso dos Funcionarios do Congresso Demitidos (Aguado-Alfaro et al.) versus Peru, Obje¢Ges Preliminares, Méritos,
Reparagoes e Custos, Sentenca, Ct. Inter-Am. D.H. (ser. C) N°® 158 (24 Nov., 2000).

# Para uma comparag¢io dos dois tribunais, consulte Lautence Burgorgue-Larsen, The Added Value of the Inter-American Hu-
man Rights System: Comparative Thoughts, em TRANSFORMATIVE CONSTITUTIONALISM IN LATIN AMERICA: THE
EMERGENCE OF A NEW IUS COMMUNE 377 (Armin von Bogdandy, Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Mariela Morales Anto-
niazzi, Flavia Piovesan & Ximena Soley eds., 2017).
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% A Corte Intera-

mais poderosa do mundo, com sua ousadia defini¢do de efeito doméstico de suas decisoes.
mericana, também, alegou ter jurisdicio para fiscalizar a adequacio das leis internas com a Convengio.” Em
casos excepcionais, ainda alegou ter o poder de impor a Convencao por achar que os estatutos nacionais que

% um poder normalmente reservado para a jurisdi¢io constitucional.”’ Esses mo-

“nao tém efeitos juridicos
vimentos expandem, significativamente, o alcance da Conven¢ao Americana e criam um verdadeiro sistema
de execucio descentralizada, que compreende nao apenas os 6rgaos interamericanos, mas potencialmente

milhares de autoridades nacionais.”

Esta além do escopo do presente Artigo a revisao de todos os casos de jurisprudéncia interamericana
que visaram transformar estruturas profundamente arraigadas. No entanto, trés temas, que discutiremos
abaixo, exemplificam o alcance do impulso transformador da Corte. O primeiro é a jurisprudéncia da Corte
limitando anistias para violagOes graves de direitos humanos na regido. Na ultima se¢ao deste Artigo, discu-
timos a decisdo Gelman, em que a Corte, apoiada em uma linha de precedentes bem estabelecidas, decidiu
que a lei do Uruguai, limitando a acusagdo de violagbes de direitos humanos, foi uma violagdo da Convengao
Americana e teve de ser revogada, ainda que tivesse sido revista por um tribunal nacional em varias ocasides
e por duas vezes tenha sido ratificada em um voto popular livre. Esse acdrddo, como explicamos, transfor-
mou o julgamento internacional no que diz respeito a legislacio nacional. Em segundo lugar, a Corte nao
mediu esforcos para proteger os direitos das vitimas de violagdes de direitos humanos. Utilizamos como
exemplos a jurisprudéncia interamericana, para proteger as vitimas do conflito armado colombiano, e, parti-
cularmente, a inovadora decisdao que reconheceu o estatuto da Comunidade de Paz de San José de Apartado,
uma comunidade de base que se definiu como uma “vitima”,” e foi reconhecida como tal pela Corte, de
modo a impelir as categorias tradicionais de vitimizacdao em direito internacional. Terceiro, a Corte, também,
avancou, consideravelmente, o quadro legal para proteger os direitos das mulheres, conforme evidenciado
no Campo Algodonero, também discutido abaixo, em que os juizes redefiniram o tratamento da violéncia de
género na América Latina. Em todas essas areas, a Corte adotou uma abordagem interpretativa que, na sua
esséncia, se esfor¢a para realizar profundas mudancgas sociais que nds rotulamos como constitucionalismo
transformador. Internacional.

3 Constitucionalismo transformador é a pratica de uma comunidade

Abertura constitucional, interpretacdo evolutiva, e controle da convencionalidade fornecem as ferra-
mentas legais para o constitucionalismo transformador da América Latina. A abordagem transformadora é
relevante na regido, pois varios atores da comunidade de direitos humanos na América Latina aplicam-na em

6 Seminal Case 26/62, Van Gend en Loos [1963] ECR 1, 11 et seq. On the Court of Justice’s expanded jurisdictions, consulte Eric
Stein, Lawyers, Judges, and the Making of a Transnational Constitution, 75 AJIL 1 (1981).

7 Nestor Pedro Sagiiés, obligaciones internacionales y control de convencionalidad [Obtigacdes internacionais e “Controle da
Convencionalidade],8 ESTUD. CONST. 117, 120 (2010); Claudio Nash Rojas, Control de convencionalidad. Precisiones conceptu-
ales y desafios a la luz de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos[Conventionality Control. Conceptual
Clarifications and Challenges in Light of the Jurisprudence of the Inter-American Court on Human Rights], 19 ANU. DERECHO
CONST. LATINOAM. 489, 491-92 (2013).

#  Consulte Caso de La Cantuta versus Pert, Méritos, Reparacoes, e Custos, Sentenga, Ct. Inter-Am. D.-H. (ser. C) No. 162, para.
189 (29 Now., 2006). Na sua opinido distinta da presente decisdo, Sergio Garcia Ramirez argumenta que leis internas que violam a
Convencio sio “basicamente invalidas.” Id. (Garcia Ramirez, J., sep. op.). Consulte também Caso de Barrios Altos x Peru, Méritos,
Sentenga, Ct. Inter-Am. D.H. (ser. C) N.° 75 (14 Mar., 2001).

# Mesmo o Tribunal de Justica da Unido Europeia (CJEU) s6 recentemente teve a ousadia de declarar uma medida nacional como
invalida. Processos Apensos C-202/18 e C-238/18, Rimsévi¢s/BCE x Letonia, ECLI:UE:C:2019:139, parags. 69 e seguintes (2019).
Consulte sobre a sentenca, A. Hinarejos, The Court of Justice Annuls a National Measure Directly to Protect ECB Independence:
Rimsévics, 56 COMMON MARKET L. REV. 1649 (2019).

% Eduardo Ferrer Mac-Gregort, Conventionality Control the New Doctrine of the Inter-Ametican Court of Human Rights, 109

AJIL UNBOUND 93 (2015).
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seus trabalhos de base, transformando, assim, uma atitude interpretativa em uma pratica social comum para
a regido. Até agora, abordamos essa pratica doutrinariamente, como o surgimento de um direito comum de
direitos humanos na América Latina.”" O conceito de uma comunidade Latino-ameticana de direitos huma-
nos, que vamos desenvolver a seguir, aprofunda a compreensao deste fenémeno.

3.1 A Comunidade de Direitos Humanos na América Latina

A comunidade de direitos humanos na América Latina é um grupo de atores que interage, com base
na Convencao Interamericana sobre Direitos Humanos, para promover suas agendas e cumprir o que eles
consideram como seus mandatos. Essa comunidade de pritica ¢ composta por diferentes atores: ONGs trans-
nacionais que apresentam casos perante o sistema interamericano, organizagoes fundamentais que usam es-
ses direitos para proteger as vitimas, clinicas, escolas de direito que funcionam como amici cutiae, tribunais
nacionais que interpretam e aplicam a Convencao e a jurisprudéncia da Corte IDH , funcionarios publicos
que trabalham em direitos humanos para os governos nacionais, os estudiosos que escrevem e ensinam
sobre direitos humanos, comissarios e juizes do sistema da jurisprudéncia interamericana, e também os
politicos que tem uma agenda de direitos humanos. O presidente da Costa Rica, que venceu as eleicbes de
2018 em uma plataforma em que o suporte para o sistema interamericano foi fundamental, ¢ um exemplo

de grande importancia.*

O conceito de uma comunidade de pratica tem origem em pesquisas educacionais. Em 1991, o antro-
pologista, Jean Lave e o cientista da computacio, Etienne Wenger propuseram a nogio de aprendizagem
situada; aprendizagem, alegaram, é, fundamentalmente, um processo social e implica a socializacio.” Uma
comunidade de pratica, em seguida, denota um grupo de pessoas que ¢ definida pelo engajamento mutuo,
uma empresa mista, ¢ um repertério compartilhado, significando “rotinas, palavras, ferramentas, formas
de fazer as coisas, historias , gestos, simbolos, géneros, acGes ou conceitos que a comunidade produziu ou
adotou no decurso da sua existéncia, e que se tornou parte de sua pritica””** Esse conceito foi, postetior-
mente, adotado pelo estudioso de relagdes internacionais Emanuel Adler, que sugere que “nao ha nenhuma
razdo por que nao devemos ser capazes de identificar comunidades de pratica transnacionais ou mesmo
globais. Quanto mais perto chegarmos ao nivel das praticas, na verdade, mais podemos tomar o sistema
internacional como um conjunto de comunidades de pratica — por exemplo, comunidades de diplomatas,
de comerciantes, de ambientalistas e de ativistas de direitos humanos. Comunidades de pratica atravessam
fronteiras estaduais e de mediagdo entre a mediagdo humana, de estados, de individuos, por um lado, e as

estruturas sociais e sistemas, por outro.”>

Comunidades de pratica foram discutidas em bolsa de estudos de diteito internacional. Mais importante
ainda, Jutta Brunnée e Stephen Toope aplicaram o conceito para analisar o problema da obrigacio juridica

1 Consulte em geral TRANSFORMATIVE CONSTITUTIONALISM IN LATIN AMERICA, supra nota 47.

2 Kirk Semple, Costa Rica Election Hands Presidency to Governing Party Stalwart, N.Y. TIMES (1 Abr, 2018). Para a posicio
de seu adversario, consulte Tatiana Gutiérrez Wa-Chong, Fabricio Alvarado: “Corte Interamericana no puede legislar en el pais”
[Fabricio Alvarado: “Corte Interamericana de Direitos Humanos nao pode Legislar no Pais”] LA REPUBLICA (Mar. 26, 2018),
em https://wwwlarepublica.net/noticia/fabricio-alvarado-corte-intera- meticana-no-puede-legislar-en-el-pais-patra-eso-estan-los-
diputados; Fernanda Romero, Fabricio Alvarado dispuesto a salirse de la Corte IDH para que no le “impongan” agenda LGTBI
[Fabricio Alvarado disposto a Deixar a Corte Interamericana de Direitos Humanos para que Nao Possam “Impor” a Agenda LG-
BTI], EL MUNDO (11 Jan., 2018), em https://www.elmundo.ct/costa-rica/fabricio-alvarado-dispuesto-salirse-la-corte-idh-no-le-
impongan-agenda- Igtbi. As elei¢oes presidenciais da Costa Rica de 2018 sao um exemplo claro de como a jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos tem uma ambigio transformadora, que provoca controvérsia.

%O texto seminal ¢ JEAN LAVE & ETIENNE WENGER, SITUATED LEARNING: LEGITIMATE PERIPHERAL PAR-
TICIPATION (1991).

* BETIENNE WENGER, COMMUNITIES OF PRACTICE: LEARNING, MEANING, AND IDENTITY 83 (1998).

» EMANUEL ADLER, COMMUNITARIAN INTERNATIONAL RELATIONS: THE EPISTEMIC FOUNDATIONS OF
INTERNATIONAL RELATIONS 15 ( 2005).
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internacional.*

Para Brunnée e Toope, comunidades de pratica transnacionais criaram o espago para inte-
racio que ctriou o surgimento de tais obrigacGes: “obrigacio legal, entdo, é mais bem visto como um com-
promisso internalizado e ndo como uma obrigacdo imposta externamente, combinado com uma sang¢ao por
inadimplemento.”” Essa nocio explica o funcionamento do constitucionalismo transformador na América

Latina.

Uma comunidade de pritica ndo implica homogeneidade.”® Muitas vezes os seus membros tém diferen-
tes projetos e visOes, até conflitantes de direitos humanos. No nosso entendimento, uma comunidade de
pratica nio é constituida por um tnico objetivo, mas requer praticas comuns, bem como uma compreensio
partilhada do significado social dessas praticas.”” A comunidade de direitos humanos, na América Latina,
compartilha uma estrutura: as suas institui¢oes, um corpo de leis, seus atores, os desafios a serem enfren-
tados — ou seja, um sentido de propdsito — e as suas realidades. Nao quer dizer que todos os atores na
Comunidade de pratica concordam sobre todas as questoes. De fato, os membros da comunidade podem
discordar, pelo menos, em trés niveis: primeiro, rejeitando que as atividades do Tribunal devem ser estrutu-
radas em termos do constitucionalismo transformador; segundo, ao rejeitar a abordagem transformadora
do Tribunal; e, terceiro, rejeitando o desfecho de um caso particular, ou as medidas ordenadas pela Corte,
que refletem uma abordagem transformadora.”’ No entanto, tais divergéncias nao prejudicam a alegacio de
que uma comunidade emerge em torno da interpreta¢ao transformadora; ao contrario, eles confirmam a sua
existéncia, no sentido de que os atores da comunidade de pratica competem para dar sentido a Convenciao
Americana. Tal debate, assim, reafirma a relevancia da abordagem constitucional transformadora e esclarece
seu quadro juridico. O quadro permite muitas opinides da Corte Interamericana de Direitos Humanos, mas
a interagdo continua resolve o significado de uma norma internacional para um determinado caso.

Os juizes nacionais sdo particularmente importantes membros da comunidade, e é por isso que o com-
promisso destes com as decisoes da Corte IDH ¢é de particular importincia.®’ Em termos de identidade,
juizes nacionais importantes se autoidentificam como “Juizes Interamericanos” — Mesmo expressando
desacordo explicito com a Corte sobre questdes que os afetam.”” Assim, por exemplo, o presidente (em
exercicio) do Supremo Tribunal da Costa Rica, Carmenmaria Escoto, explicitamente afirmou que o seu
tribunal contribui para a construcao do direito comun/— e isto, apenas, dois anos depois da confrontacio de

% STEPHEN J. TOOPE & JUTTA BRUNNEE, LEGITIMACY AND LEGALITY IN INTERNATIONAL LAW: AN INTER-
ACTIONAL ACCOUNT (2010).

7 1d. at 115.

* ADLER, supra nota 55, em 22. A no¢io de comunidades de pritica tem sido criticada como silenciosa sobre a questdo dos
desequilibrios de poder; por exemplo, em Alessia Contu & Hugh Willmott, Re-embedding Situatedness: The Importance of Power
Relations in Learning Theory, 14 ORG. SCI. 283 (2003). No entanto, nossa leitura da pratica da comunidade latino-americana de
direitos humanos leva em conta diferencas de poder, por considerar muitos atores e nao s6 os estados e organizagdes intergover-
namentais.

¥ Comunidade é um termo que vem com muitos significados, consulte Steven Brint, Gemeinschaft Revisited: A Critique and Re-
construction of the Community Concept, 19 SOCIOLOGICAL THEORY 1 (2001).

% Por exemplo, quando grupos evangélicos conservadores rejeitam a expansio da jurisprudéncia dos direitos LGBTI da Corte.
Consulte René Uruefa, Evangelicals at the Inter-American Court of Human Rights, 113 AJIL UNBOUND 360 (2019).

1 Sobre isso, consulte Manuel Géngora Mera, Interacciones y convergencias entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y
los tribunales constitucionales nacionales [Intera¢des e convergéncias entre a Corte Interamericana de Direitos Humanos e os Tribu-
nais Constitucionais Nacionais], em DIREITOS HUMANOS, DEMOCRACIA E INTEGRACAO JURIDICA: EMERGENCIA
DE UM NOVO DIREITO PUBLICO 312 (Armin von Bogdandy, Flavia Piovesan, & Mariela Morales Antoniazzi eds., 2017),
Diana Guarnizo-Peralta, :Cortes pasivas, cortes activas, o cortes dialégicas?: Comentarios en torno al caso Cuscul Pivaral y otros
v. Guatemala [Tribunais Passivos, ou Tribunais Dial6gicos?: Comentarios sobre o Caso de Cuscul Pivaral et al. x Guatemala], no
INTERAMERICANIZACIO'N DE LOS DESCA.. EL. CASO CUSCUL PIVARAL DE LA CORTE IDH [INTER-AMERI-
CANIZACAO DA DESCA. THE CUSCUL PIVARAL CASE OF THE INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS]
429 (Mariela Morales Antoniazzi, Liliana Ronconi & Laura Clérico eds., 2020).

2 Consulte as contribui¢des por Arturo Zaldivar Lelo de Larrea (México), Carmen Matia Escoto (Costa Rica), e Dina Ochoa
Escriba (Guatemala), na Corte Interamericana por ocasidao do 40° aniversario da Convengao Interamericana, que serdo publicados
no site da Corte.

% Poder Judicidrio - Republica de Costa Rica, Presidenta de la Corte en ejercicio destaca trabalho de la Corte IDH [Presidente do
Tribunal em exercicio destaca trabalho da Corte Interamericana de Direitos Humanos] (2018), em https:// pj.podet-judicial.go.cr/
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seu tribunal com a Corte Interamericana em torno de fertilizacao in vitro (IVF), descrita abaixo.

A no¢ao de uma comunidade implica que ha insiders e outsiders. Enquanto a homogeneidade nio é neces-
saria entre os insiders, existem outsiders: primeiro, e mais obviamente, existem aqueles que, simplesmente,
nao estio engajados com a lei de direitos humanos interamericana; e, em segundo lugar, aqueles que procu-
ram minar as praticas comuns da comunidade, ou a compreensiao compartilhada do seu significado social.
A carta dos presidentes da Argentina, Brasil, Chile, Colombia, e Paraguai oferece um caso limitrofe. Por um
lado, a carta se engaja ao sistema, apoia a sua orientagao basica e implanta argumentos legitimos para o seu
desenvolvimento; assim, os cinco presidentes fazem parte da comunidade. Por outro lado, hd a suspeita de
que a carta poderia ser parte de uma estratégia para desmantelar o sistema ou para alterar a sua perspectiva
de base, que, em seguida, posicionaria os cinco presidentes como oufsiders.

O fato de que nao ha homogeneidade de significado da comunidade de pratica latino-americana dos
direitos humanos permite interpretagdes muito diferentes da Conven¢do Americana coexistirem e compe-
tirem por influéncia. Outro caso ambivalente ¢ o de grupos cristdos evangélicos conservadores, que mobi-
lizaram recursos financeiros e politicos importantes para resistir a certas decisdes da Corte Interamericana,
nomeadamente em relagdo aos direitos LGBTI. Essa tensdo chegou a sua expressao mais clara na Costa
Rica. Em maio de 2016, o governo Costarriquenho (centro-esquerda) apresentou um pedido de parecer
consultivo sobre a questio do casamento de pessoas do mesmo sexo com uma ideia de permitir que fosse
contra uma legislatura hesitante. O Ttribunal emitiu um patrecer inovador em 2017, considerando que os
casais do mesmo sexo devem gozar de todos os diteitos, sem discriminacao, incluindo casamento, e estabe-
leceu normas sobre a autodeterminacio da identidade de género.”®

O parecer consultivo exarado, apenas, um ano depois de uma dura paralisacdo entre o Supremo Tribunal
da Costa Rica e a Corte Interamericana, sobre a IVE. Em 2012, a Corte IDH tinha considerado que a decisao
do Supremo Tribunal da Costa Rica de declarar inconstitucional a IVF foi uma viola¢io da Convencao Ame-
ricana de Diteitos Humanos, e teve de ser revogada.® O cumprimento de tal medida tornou-se altamente
contestado na Costa Rica, com o Supremo Tribunal em um ponto desafiando abertamente a Corte IDH,
declarando sem efeito a norma nacional que buscou implementar a ordem internacional.”” Durante esse
confronto, os evangélicos em geral, e Fabricio Alvarado Mufioz (para nao ser confundido com Carlos Al-
varado Quesada, o atual presidente) em particular, foram protagonistas na resisténcia a aplicagao da ordem
— Fabricio Alvarado era, de fato, um dos proponentes da a¢io judicial que pediu ao Supremo Tribunal para
derrubar a norma de execugdo.® Tal acio para minar a autoridade da Corte IDH ¢é considerada de fora do
ambito da comunidade. A Corte IDH reagiu rapidamente, adotando uma decisao austera para monitorar o
cumprimento em que declarou que a IVF estava, de fato, valida na Costa Rica — nio obstante o parecer do
Supremo Tribunal.”’ Finalmente, os juizes da Costa Rica aceitaram a autoridade da Corte IDH, e decidiram

index.php/prensa/389-cme-corteidh.

¢ Identidade de Género e Igualdade ¢ Nio-discriminacio em Relagio a Casais Homoafetivos. Obrigacoes do Estado em relagio a
Mudanca de Nome, Identidade de Género, e os Direitos Decorrentes de uma Relacao Entre Casais Homoafetivos (Interpretacio e
Ambito dos Artigos 1(1), 3,7, 11(2), 13, 17, 18, e 24, no que se refere ao Artigo 1, a Convenciao Americana de Direitos Humanos),
Parecer Consultivo OC-24/17, Ct. Inter-Am. D.H. (ser. A) No. 24, para. 4 (24 Nov,, 2017). A seguinte descri¢io do caso da Costa
Rica é baseada em René Uruefia, Reclaiming the Keys to the Kingdom (of the World):: Evangelicals and Human Rights in Latin
America, 499 NETH. Y.B. INT’L L. 174 (2018).

o Id.

% Caso de Artavia Mutillo, supra nota 39.

7 Sala Constitucional de la Corte Suptema da Costa Rica [Camara Constitucional do Supremo Tribunal da Costa Rical, Sentenga
N° 2016-01692 [Acérdao N° 2016-01692], Nexus PJ (3 Fev., 2016).

% Aarén Sequeira, PUSC se mete de lleno en lucha contra decreto de Luis Guillermo Solis sobre la FIV [PUSC E Totalmente
Envolvida na Luta Contra o Decreto de Luis Guillermo Solis em FIV], LA NACION (22 Set., 2015).

¥ Caso de Artavia Mutillo et al. (“Fertilizacio In Vitro”) versus Costa Rica, Resolucio sobre Conformidade (Ct. Inter-Am. D.H. 26
de fevereiro de 2016) (em especial, consulte parags. 26 e 36). Consulte, no entanto, a opiniéo forte e dissidente do Juiz Vio Grossi,
em que ele questiona a competéncia da IACtHR em adotar tal decisio, especialmente no paragrafo 52.
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“afastar-se” e deixar o governo implantar a ordem internacional.”’ Os evangélicos no Congresso mantive-

ram a pressdo,”’ embora com pouco sucesso até hoje.”

Nesse contexto o parecer consultivo da Corte IDH sobre o casamento do mesmo sexo entrou na politica
da Costa Rica, provocando uma reagdo hostil entre movimentos — e especialmente evangélicos — con-
servadores na Costa Rica.”” A mudanca foi forte: em algumas semanas, Fabricio Alvarado apoderou-se da
opinido do Tribunal e tornou os direitos LGBTI o tema central da eleicdo presidencial, empurrando-o a
frente dos outros candidatos. Tomando seu exemplo do confronto da IVE, Alvarado disse que a soberania
nacional (e legislativa) teve de ser recuperada a partir da interferéncia internacional indevida que promoveu
a “agenda LGBTI ™ Os evangélicos levaram a questdo dos altares para as mesas de votacdo como uma
forma de desafiar uma imposicao internacional percebida sobre os valores locais, até o ponto da “campanha
eleitoral ser dominada pelo candidato de oposicio e evangélico Fabricio Alvarado Mul|fijoz pela franca criti-
ca do casamento gay.””® Em um resultado que foi totalmente imprevisivel, apenas, dois meses antes, Fabricio
Alvarado Mufioz venceu o primeiro turno de votagao com 24,9 por cento dos votos. Ele foi, no entanto,
derrotado no segundo turno por Carlos Alvarado Quesada, um candidato que se comprometeu a cumprir
com o parecer da Corte IDH. Ap6s a eleicdo, a Camara Constitucional do Supremo Tribunal da Costa Rica
decidiu, ao final de 2018, que as leis da Costa Rica proibissem o casamento entre pessoas do mesmo sexo

6 Para alcancar a

eram inconstitucionais, ¢ deu a Assembleia Nacional dezoito meses para a sua alteracio.
sua decisao, o Tribunal da Costa Rica mostrou-se como um membro da comunidade de direitos humanos
na América Latina, baseando-se, extensivamente, na jurisprudéncia interamericana sobre direitos LGBTT .
Curiosamente, ele considerou o parecer consultivo interamericano solicitado pelo governo da Costa Rica
como apenas uma das trés decisdes televantes para o caso (as outras duas sendo o Atala Riffo versus Chile”

¢ Dugue versus Colombia™).”” Port isso, a decisio Costa-riquenha estabelece equilibrio entre dar importancia
a jurisprudéncia interamericana como base geral para a sua decisdo, mas parou antes da formulagao de sua

decisdo como um ato de execu¢io do patrecer consultivo interamericano especifico em questao.

A existéncia de diferentes interpretagoes da Convencdo Americana ndo é um argumento contra a exis-
téncia de uma comunidade de pratica latino-americana, mas sim esta conforme. Mesmo aqueles que discoz-
dam profundamente com a Corte IDH sobre determinadas questdes (como grupos ativistas de evangélicos
conservadores sobre direitos LGTBI) sio parte de tal comunidade, conquanto eles estejam envolvidos em
praticas comuns com o objetivo de transformar a realidade da violéncia, exclusao, e institui¢des fracas, assim

0 Manuel Avendafio Arce, Magistrado Luis Fernando Salazar: Es momento de que la sala IV se haga a un lado [Magistrado Luis
Fernando Salazar: “It Is Time that the Constitutional Chamber Steps Aside”], LA NACION (Mar. 1, 2016), em https://www.na-
cion.com/cl-pais/salud/magistrado-luis-fernando-salazar-es-momento-de-que-la-sala-  iv-se-haga-a-un-lado/KXMCQE7VEZG-
W7PQPFTGDR25JKU/story.

"' Patricia Recio, Mario Redondo: La resolucion de la Corte IDH es una atrocidad [Matio Redondo: “The IACtHR’s Decision Is an
Atrocity”], LA NACION (Mar. 1, 2016), em https://www.nacion.com/el-pais/politica/ mario-redondo-la-resolucion-de-la-corte-
idh-es-una-atrocidad/FF5M5WY4MSEHHABRXEGTRRHVEM/ story.

> Ramoén Ruiz, Bloque cristiano con pocas opciones de limitar la FIV [Bloco cristio com Poucas Opg¢des para Limitar a Fertili-
zagio In Vitro (IFV)], LA NACION (3 Mar., 2016), em https://www.nacion.com/el-pais/politica/blo- que-cristiano-con-pocas
opciones de-de-limitar-la-fiv/SKBCLWYIDJDPJNJOHGCDSGUI2KA /story.

7 Latin America’s Human-Rights Court Moves into Touchy Tetritory, ECONOMIST (Feb. 1, 2018), at https://www.cconomist.
com/the-americas/2018/02/01/latin-americas-human-rights-court-moves-into-touchy-tetritory. A discussio seguinte sobre as
eleicoes da Costa Rica esta baseada em Uruefa, supra nota 67.

7 Alvaro Murillo, El matrimonio no parece ser un derecho para homosexuales [O Casamento Nio Parece Ser um Direito aos
Homossexuais], EL PAIS (26 Mar., 2018), em https://elpais.com/internacional/2018/03/26/america/ 1522024297_765736.html.
> David Alire Garcia, Costa Rica Vote Halts March of Religious Conservatism, REUTERS (2 de abril de 2018), em https://
www.reuters.com/article/us-costarica-election-evangelical / costa-tica-vote-halts-march-of-religious-conservatism- idUSKCN1HAOS1.

76 Supremo Tribunal de Justica (Costa Rica), Camara Constitucional, Exp: 15-013971-0007-CO Res. N° 2018012782, 8 Ago, 2018,
Boletim Judicial n.® 219, 18.

7 Caso de Atala Riffo e Filhas, supra nota 43.

® Dugque versus Colombia, Exce¢oes Preliminares, Méritos, Reparacoes e Custos, Sentenca, Ct.. Inter-Am. D.H. (Ser. C) N.° 310
(26 Fev,, 2016).

" Consulte Supremo Ttribunal de Justica (Costa Rica), supra nota 79, em 23-26.
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como, em nosso exemplo, as organizacdes LGBTI estdo. E facil exagerar as diferencas entre grupos que
acaloradamente debatem sobre uma determinada interpretagio da Convencio, e que podem até mesmo se
considerar como pertencentes a comunidades sociais de oposi¢ao. O valor acrescentado da abordagem da
comunidade de pratica é que ela destaca o fato de que, para todas as diferencas de abordagem e interpre-
tacdo, todos os atores na comunidade compartilharam um minimo de entendimento, um acordo mutuo,
sobre o tipo de pratica com o qual estdo se engajando: basicamente, interpretando o texto legal sob uma
determinada autoridade judiciria com o objetivo de mudar o que eles veem como uma realidade social pro-
fundamente deficiente. Leva, apenas, um nivel minimo de compreensao comum para a constru¢ao de uma
comunidade de pratica, que, muitas vezes, floresce com controvérsia acalorada sobre interpretagoes validas

da Convencao.

A pratica da comunidade de direitos humanos nio ¢, portanto, necessariamente unificada em seu suporte
de toda a jurisprudéncia da Corte Interamericana. Nesse sentido, a comunidade ¢ diferente do que a Karen
Alter e Laurence Helfer chamaram de “movimentos juristas de defesa” — isto ¢, grupos de operadores juri-
dicos que defendem um objetivo especifico — no estudo feito por Alter e Helfer, o objetivo foi continuar a
promover a integra¢io europeia.”’ Na nossa leitura, diferentes movimentos de defesa de direitos interagem
na comunidade de pratica, propondo suas interpretacoes da Convengdo. Assim, enquanto movimentos
de defesa de direitos sdo importantes e, como Alter e Helfer sugerem, eles podem promover a integra¢ao
juridica, eles s3o apenas uma parte da comunidade de pratica. O tipo de acesso ao poder e conhecimento
que representam movimentos de juristas de defesa bem-sucedidos é, apenas, uma das diversas vozes que
compdem a comunidade de pratica.

Visto por esse prisma, a ideia de uma divisdo nitida entre a intera¢do nacional e internacional e uma
abordagem hierarquica, de cima para baixo, que coloca a Corte Interamericana no topo, ¢ factualmente
imprecisa. A Corte IDH esta no centro de uma comunidade de pratica, que inclui os atores nacionais e in-
ternacionais: juizes, funcionarios publicos nacionais, Comissionados Interamericanos, escrivies, advogados
e académicos.

O tempo, interagdes iterativas e aprendizagem sdo cruciais para essa pratica. E dificil entender a comu-
nidade quando se conceitualiza a interagio entre atores como uma questdo de encontros discretos. Embora
essa concepeao possa parecer correta para alguns funcionarios publicos nacionais que enfrentam o Tribunal
uma ou duas vezes durante os seus mandatos, certamente nao ¢ verdade para juizes nacionais, instituicGes
nacionais de direitos humanos, ou organizacoes de vitimas — todos os usuarios frequentes do Sistema Inte-
ramericano. A itera¢do cria uma interacio que ¢ qualitativamente diferente da de contatos discretos, porque
o processo constante da interacdo e aprendizagem cria expectativas do Sistema Interamericano. Iteracio,
em outras palavras, muda ndo apenas as estratégias dentro de um jogo, mas o jogo em si.*' Relages interna-
cionais construtivistas, também, exploraram essa ideia: enquanto a interacdo entre os agentes desenvolve a
estrutura, sendo parte da estrutura impacta os interesses e as estratégias dos agentes.” Interacio na comuni-
dade de pratica estabelece os termos de compromisso.

A dimensido social destaca outra caracteristica transformativa do Tribunal sobre a Convencio: a per-
cepgao de muitos atores da comunidade de direitos humanos na América Latina que a jurisprudéncia do
Tribunal lhes permite um melhor cumprimento de seus mandatos. Tanto a Convengdo Americana quanto a

% KAREN J. ALTER & LAURENCE R. HELFER, TRANSPLANTING INTERNATIONAL COURTS: THE LAW AND
POLITICS OF THE ANDEAN TRIBUNAL OF JUSTICE 230-33 (2017). Os autores argumentam que, embora o movimento de
defesa seja crucial para a promogao da integracio europeia, permanece em grande parte ausente do processo de apoio a integracao
econémica andina.

8 No jogo de linguagem da teotia, a interagio implicita na dimensio social da comunidade de pritica dos diteitos humanos Inter-
americanos ¢ um jogo de evolucio dindmica. Em detalhe, Brett Frischmann, A Dynamic Institutional Theory of International Law,
53 BUFE. L. REV. 679 (2003).

8 Alexander E. Wendt, The Agent-Structure Problem in International Relations Theory, 41 INT’L ORG. 335 (1987); ADLER,

supra nota 57, em 5-6
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maior parte das constitui¢oes nacionais incumbem todas as autoridades publicas, nao somente juizes, de
tratar, dentro do escopo de suas competéncias e procedimentos, os desafios sociais da violéncia, exclusio
social, e institui¢oes fracas. Por exemplo, o Artigo 3 da Constituicdo equatoriana estabelece que os deveres
prioritarios do estado sejam, entre outros, “o planejamento do desenvolvimento nacional, erradica¢ao da
pobreza e promoc¢io do desenvolvimento sustentavel e a justa reparticdo de recursos e tiquezas para pet-
mitir o acesso a um bom estilo de vida,” e “garantir a seus habitantes o direito de uma cultura de paz, para
a seguranga integral e a viver em uma sociedade democratica, e livre de corrupgao.” No Artigo 3 da Cons-
tituicdo brasileira estabelece-se que os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, sdo, entre
outros, a “garantia do desenvolvimento nacional” e “para erradicar a pobreza e condi¢oes de vida precarias
e para reduzir as desigualdades sociais e regionais.” Por conseguinte, a interacdo com a Corte Interamericana
tem se tornado importante dimensio do mandato das institui¢des nacionais de direitos humanos na regido.
No contexto atual, é comum para tais instituicdes adotar a interpretagao evolutiva da Corte Interamericana
sobre a Convengao e para promover os direitos humanos nos seus respectivos estados com base em tal com-
preensio.”” A Corte, por sua vez, constrdi, expansivamente, os poderes pata reunit informagoes encontradas
no Artigo 69(2) de seu Regulamento.** Por exemplo, ela depende diretamente das institui¢des nacionais de
direitos humanos, a fim de cooperar no processo de implementacio do estado das suas ordens (mesmo
contra a vontade do respectivo governo) ou para intervir nos procedimentos para monitorar o cumprimen-
to, atuando como participantes independentes. Ao fazé-lo, ela estreita a relagdo dessas instituicbes com a
comunidade de pratica. Os exemplos incluem Artavia Murillo versus Costa Rica, a decisao IVF discutida acima,
em que a Defensorfa del Pueblo Costa-riquenho interveio na audiéncia piblica de monitoramento e [7éez
Loor versus Panamad, um caso relativo a um imigrante equatoriano, torturado e maltratado no Panama, em que
a Defensoria Panamenha interveio em uma audiéncia privada de cumprimento.*

Para concluir, uma nova comunidade de pratica criou um fenémeno juridico que inclui elementos de
diferentes ordens juridicas ligadas por uma orientacdo comum. Uma onda do novo constitucionalismo criou
defini¢coes legais internas para um projeto constitucional transformador abrangendo a regido. Uma comu-
nidade de pratica trouxe tais normas juridicas relativas a vida atribuindo um papel essencial da Corte IDH.
O corpo de leis resultante, por sua vez, refor¢ca a mais ampla comunidade de direitos humanos na América
Latina.

3.2 A Dimensao Epistémica

A comunidade de direitos humanos da América Latina é uma pratica que gera no apenas normas e
decisées, mas também formas de compreender o mundo social. Ela estabelece estruturas cognitivas que sao
criadas e difundidas para interven¢oes em conflitos concretos e para efeitos de governanca dos direitos hu-
manos.” Esta secio explora duas formas em que o sistema interamericano desencadeia praticas epistémicas

% Thomas Innes Pegram, National Human Rights Institutions in Latin America: Politics and Institutionalization, em HUMAN
RIGHTS, STATE COMPLIANCE, AND SOCIAL CHANGE: ASSESSING NATIONAL HUMAN RIGHTS INSTITUTIONS
210 (Ryan Goodman & Thomas Innes Pegram eds., 2012).

¥ JACtHR, Procedimento para Monitorar o Compliance das Sentencas e Outras Decisoes da Corte, Art. 69(2). (“A Corte podera
requerer de outras fontes de informacio dados relevantes sobre o caso, a fim de avaliar o compliance das mesmas. Para esse fim, a
Corte pode também pedir pareceres de especialistas ou relatorios que considere adequadas.”).

% Consulte o Caso de Artavia Murillo, supra nota 37; Vélez Loor x Panamd, Exce¢des Preliminares, Méritos, Reparagoes ¢ Custos,
Sentenga, Ct.. Inter-Am. D.H. (Ser. C) N,* 218 (23 Nov., 2010).

% Esse entendimento aplica-se a metodologias de critica literaria. Consulte Sahib Singh, Narrative and Theory: Formalism’s Recut-
rent Return, 84 BRIT. Y.B. INT’L L. 304, 307-13 (20014). Diego Loépez, por sua vez, aplicou a “ansiedade de influéncia” de Harold
Bloom para a apropriagio de teorias juridicas transnacionais na América Latina. DIEGO EDUARDO LOPEZ MEDINA, TEO-
RIA IMPURA DEL DERECHO: LA TRANSFORMACION DE LA CULTURA JURIDICA LATINOAMERICANA [TEORIA
IMPURA DO DIREITO: A TRANSFORMACAO DA CULTURA JURIDICA NA AMERICA LATINA] 22-70 (2004). Nossa

discussao, embora nio seja primariamente interessada em teoria juridica como um artefato literario, mas ao invés disso se concen-
tra em como a lei de direitos humanos interamericana é implementada em configuragGes internas. Para esta abordagem no direito
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que sdo cruciais para compreender seu funcionamento. Em primeiro lugar, o sistema interamericano estimu-

la a criacdo de competéncias nacionais. Em segundo, requer informacdes sobre o que esta acontecendo na
bl

pratica, desencadeando praticas epistémicas por meio do qual a Corte constitui o contexto latino-americano.

Essas técnicas ajudam a definir a base epistémica para a transformagdo da realidade através da lei de direitos

humanos na América Latina.

Primeiramente, o sistema interamericano incentiva a produc¢io de conhecimento nacional—um processo
social que envolve a partilha de experiéncias, exercendo e ganhando influéncia, e desenvolvendo redes que
produzam especificamente conhecimento juridico. Certas interpretacdes da lei de direitos humanos intera-
mericana, tal como foi desenvolvida pela Corte, sdo ensinadas, defendidas, e tornaram-se dominantes na
comunidade de pratica latino-americana de direitos humanos. Esse processo de criagao de conhecimento e
pratica nio ocorre apenas em féruns académicos, mas também representa um nucleo de atividade de muitos
atores na comunidade. Assim, ONGs elaboram as minutas e levantam dados, instituicbes nacionais de di-
reitos humanos criam tutoriais de direitos humanos, e os governos, por ultimo, mas nao menos importante,
publicam seus préprios relatorios e apoiam a circulacdo de suas proprias praticas de conhecimento. Tal
conhecimento ¢ essencial para o funcionamento da comunidade que surge em torno do constitucionalismo
transformador. Os juizes nacionais precisam aprender as normas e jurisprudéncia dos direitos humanos; as
universidades devem estabelecer cursos e centros de pesquisa sobre estes temas; e concursos de tribunal si-
mulado trazendo novos talentos para o campo. Consideramos o Concurso de Tribunal Simulado de Direitos
Humanos da Faculdade de Direito da American University Washington, estabelecido em 1995, que formou
mais de trés mil estudantes de mais de trezentas universidades.”” O concurso promoveu uma comunidade
de jovens praticantes de direitos humanos, muitos dos quais para carreiras ilustres como advogados, funcio-
narios publicos, ativistas, ou académicos, e, portanto, contribuiu para a construcao social do ius constitutionale
commune na América Latina. Todas estas atividades ajudam a expandir a influéncia da Corte IDH, além da

obrigacao legal, ou calculo de escolha racional.

O Sistema Interamericano também desencadeia a produgao de outros tipos de conhecimento. Considere
a necessidade de dados quantitativos sobre direitos humanos.*® O diteito internacional exige a producao de
indicadores, estatisticas e outros conhecimentos quantitativos, juntamente com muitas outras ferramentas
de governanca. O artigo 19 do Protocolo de San Salvador da Conven¢ao Americana de Direitos Humanos,
que ordena as partes a reportarem, por meio de indicadores, sobre os avangos na implementacao do Proto-
colo, é exemplar desse desenvolvimento.*

Conhecimento nacional, também, engloba a economia politica de direitos humanos na América Latina.
As agéncias de desenvolvimento da Europa e dos Estados Unidos desempenham um papel fundamental
neste contexto, particularmente onde as iniciativas da boa governancga e o estado de direito se aplicam. Mui-
tos atores da comunidade de direitos humanos na América Latina estao associados a essas missoes de auxilio
ao desenvolvimento internacional, financiados por institui¢cdes como as fundagdes da Ford ou Konnrad-
-Adenauer.” Consoante a sua capacidade financeira e prioridades politicas, algumas agéncias de desenvol-
vimento favorecerdao a producido de certas formas de conhecimento que podem se tornar relevantes para
o sistema interamericano. O impacto transformador da Corte Interamericana, assim, exige pensar sobre a
politica de producao de conhecimento juridico na América Latina, e as estruturas de poder, preconceituosas,

internacional em geral, consulte Uruefla, supra nota 63, em 403-09.

¥ Consulte American University, Academy of Human Rights and International Humanitarian Law, Inter-American Human Rights
Competition 2020, em https://www.wcl.american.edu/impact/initiatives-programs/hracademy/aca- demia/concurso.

% Consulte em geral René Uruefia, Indicators as Political Spaces, 12 INT’L ORG. L. REV. 1 (2015).

% Consulte o Protocolo de San Salvador da Convengio Americana de Direitos Humanos, Art. 19,1; consulte também Laura Cecilia
Pautassi, Monitoreo del acceso a la informacién desde indicadores de los derechos humanos [Monitoria de Acesso as Informagoes
sobre Indicadores de Direitos Humanos], 18 SUR - INT. J. HUM. RTS. 59 (2013).

% Uma reflexio classica do papel da Fundacio Ford na criagio de conhecimento juridico na América Latina na década de 1970s is
David M. Trubek & Marc Galanter, Scholars in Self-Estrangement: Some Reflections on the Crisis in Law and Development Stud-
ies in the United States, 1974 WIS. L. REV. 1062 (1974).
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ou “pontos cegos” que eles podem gerar.

Uma segunda dimensao da producdo do conhecimento refere-se a como “problemas” sio enquadrados
cognitivamente para permitir uma resposta que considera os direitos humanos. Em muitos casos, a dimen-
sao dos direitos humanos nao é evidente nos estagios iniciais de um conflito, porque, muitas vezes, o proble-
ma ¢ simplesmente muito grande ou muito complexo para ser processado como uma disputa /ga/ distinta.
Para basear o caso dos direitos humanos sobre problemas sociais, o sistema deve, muitas vezes, intervir para
reconstruir esses problemas de uma maneira profunda. A Corte intervém em situagdes internas complexas
e precisa compreendé-las, o que implica no enquadramento cognitivo. O constitucionalismo transformador
na América Latina envolve uma defini¢io especifica dos problemas latino-americanos em termos de direitos
humanos; qualquer participante no campo tem que desenvolver certa competéncia para “enquadrar’” o seu
caso nas categorias do sistema interamericano, tornando a disputa, bem como seu contexto mais amplo,
compreensivel para a Corte.

Uma ferramenta juridica crucial relativa a essa matéria é o esgotamento dos recursos internos, estabeleci-
dos no Artigo 46(2) da Convencio estabelece como requisito de admissibilidade processual.” Esse requisito
tem uma func¢ao epistémica, ja que uma parte importante do trabalho real do sistema interamericano de en-
quadrar a realidade doméstica ocorre, frequentemente, em nivel doméstico. O Tribunal é dependente prin-
cipalmente por sua investigacao de fatos incluidos em processos judiciais internos. Apesar dos seus esforcos,
nao pode ser verdadeiramente “obter resultados concretos.” Na verdade, a 16gica de complementaridade,
que se manifesta no requisito de esgotamento,” impede que seja realizado concretamente.

Isto ndo diminui o papel cognitivo da Corte IDH. O enquadramento de viola¢bes de direitos humanos
ndo permanece constante nas escalas, mas varia com as mudangas da jurisdi¢ao que os analisa — assim, as
viola¢Ges dos direitos humanos enquadrados como um problema internacional, por um tribunal internacio-
nal, parecem diferentes do que as mesmas violagoes de direitos humanos enquadrados como um problema
local por um tribunal local”— os mesmos fatos parecem diferentes quando descritos de uma perspectiva
internacional da Corte. O constitucionalismo transformador proporciona, assim, um profundo enquadra-
mento das questdes, que tem consequéncias importantes. Consideramos, entdo, a decisao inovadora de
Gonzdlez y otras (Campo Algodonero) versus México”* O caso de trés mulheres cujos processos de vitimizagdo as
autoridades nacionais originalmente consideraram como isolados e independentes, em vez de parte de uma
tendéncia ou contexto mais amplo legalmente relevante.” A pedido das denunciantes, a Comissio e Corte
Interamericanas intervieram e expressaram uma perspectiva relevante do contexto social de vitimizacio e
enquadraram-na com significancia juridica em termos da adjudica¢io dos direitos humanos. Para isso, as au-
toras da denuncia estabeleceram padrio geral de violéncia em Ciudad Judrez, especificamente do assassinato
de mulheres (feminicidio), transformando, assim, as trés mortes em parte de um padrio mais amplo que
existia desde a década de 1990 na cidade e seus arredores. No processo, a Corte desenvolveu as categorias
com que definiu a realidade, assim, criando e mobilizando certos tipos de conhecimento (como o conheci-
mento estatistico do crime contra as mulheres e a impunidade), e afetando profundamente a interpretagao

e a aplicacdo da lei.

Isto pode, inicialmente, parecer uma observagio trivial: todos os tribunais definem os ”fatos” como

1 JO M. PASQUALUCCI, THE PRACTICE AND PROCEDURE OF THE INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN
RIGHTS 92-97 (2012).

2 Bernard Duhaime, Subsidiarity in the Ameticas: What Room Is Thete for Deference in the Inter-Ametican System?, in DEFER-
ENCE IN INTERNATIONAL COURTS AND TRIBUNALS: STANDARD OF REVIEW AND MARGIN OF APPRECIA-
TION 289 (Wouter G. Werner & Lukasz Gruszczynski eds., 2014).

% Boaventura de Sousa Santos, Law: A Map of Misreading. Toward a Postmodern Conception of Law, 14 J. L. SOC’Y 279, 287
(1987).

" Gonzilez e Outros (“Campo de Algodio™) x México. Exce¢oes Preliminares, Méritos, Reparagoes e Custos, Sentenca, Ct.. Intet-
Am. D.H. (ser. C) N.° 205 (16 Now., 2009).

% Id., parag. 127.
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parte de sua adjudicacio. Mas a funcio epistémica da Corte Interamericana nao ¢ trivial. O ponto principal
do caso de Canpo Algodonero refere-se, precisamente, ao fato de que as autoridades internas tinham sido in-
capazes (ou indispostas) de enxergar o contexto factual mais amplo da vitimizacao sistematica das mulheres
que as institui¢oes interamericanas identificaram e validaram. Uma intervencao transformadora essencial
foi definir esse contexto mais amplo factual — uma transformagao que nao foi alcancada por meio do de-
senvolvimento de novas normas legais ou oferecendo interpretacio juridica ou estratégias de “dentncia e
divulgacao”, mas fornecendo ferramentas tais como estatisticas, demografia e ecologia. Levando a uma des-
cricdo diferente da realidade, essas ferramentas, assim, servem como func¢ao epistémica de base. A descricdo
alternativa da realidade tem implica¢bes importantes para a adjudicagao de direitos humanos e pode até ser
vista como um ato de governanga. Assim, categorias cognitivas produzidas pela Corte IDH encontram sua
maneira em praticas legais internas, influenciando, por exemplo, a forma em que reparacOes internas siao
concebidas e implementadas.”

Tais descricGes nao sio neutras; elas implicam escolhas normativas. O enquadramento cognitivo vai
além da mera “traducio” de realidades nacionais;”” também ajuda a organizar a interpretacio de atores dos
seus proprios contextos.” Por exemplo, questdes socioeconomicas internas complexas sdo lidas através do
prisma de direitos humanos, a fim de se tornarem compreensiveis para a comunidade de direitos humanos
na América Latina.

O conceito fundamental de “vitima” no sistema interamericano ¢ um bom exemplo.

O sistema requer a compreensdo da vitima, como alguém que tem direitos (em especial, o direito de
participar nos processos de justica de transicdo) e tem direito a varias formas de reparacOes. Mas a ideia de
vitima no direito interamericano é também uma categoria epistémica que organiza a maneira em que a socie-
dade civil pode conhecer suas realidades, e eventualmente a si mesma. Ela oferece os blocos de construg¢ao
para descrever a realidade — os atores, estruturas, e a representacio de um processo —, 0 processo penal
segundo o qual o “perpetrador” cria a vitima. Tudo isto influencia a estratégia na pratica.

Na Colémbia, por exemplo, a nogdo de vitima moldou a engrenagem institucional

e regulamentar do pais — um 6timo exemplo sendo a Unidade de Vitimas no Ministério do Interior.”
Mas o conceito de vitima emoldurou um universo mais amplo de possibilidades de mobiliza¢io politica."”
Questdes tais como a participa¢io no processo de paz com a Forcas Armadas Revolucionarias da Colobmbia
(FARC, sua sigla em espanhol), reparacoes administrativas e até mesmo a questdo da regularizacio fundiaria
sao todas vinculadas a maneira em que a vitima ¢ definida e entendida. Por exemplo, somente aqueles que se
autoidentificam como “vitimas” foram autorizados a participar, diretamente, nas negocia¢oes colombianas
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que levaram ao acordo de paz de 2016.""" Cinco delegacoes, com um total de 60 vitimas, visitaram Cuba e fa-

% Lina M. Escobar Martinez, Vicente E. Benitez-Rojas & Matgarita Cardenas Poveda, La influencia de los estindares interamerica-
nos de reparacion en la jurisprudencia del Consejo de Estado Colombiano [A influéncia das normas interamericanas de reparacio
na jurisprudéncia do Conselho de Estado Colombiano]|, 9 ESTUD. CONST. 165 (2011). Consulte em geral Salvador Herencia
Carrasco, lLas reparaciones en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos [ReparagGes na Jurisprudéncia
da Corte Interamericana de Direitos Humanos|, em SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS Y DERE-
CHO PENAL INTERNACIONAL [SISTEMA INTERAMERICANO DE

©F HUMAN RIGHTS AND INTERNATIONAL CRIMINAL LAW] 381 (Kai Ambos, Ezequiel Mallarino & Christian ~ Steiner
eds., 2011).

77 Sally Merry has explored the political and discursive implications of this process in SALLY ENGLE MERRY, HUMAN
RIGHTS AND GENDER VIOLENCE: TRANSLATING INTERNATIONAL LAW INTO LOCAL JUSTICE (2006).

% Em detalhe, Sheila Jasanoff, The Idiom of Co-Production, in STATES OF KNOWLEDGE: THE CO-PRODUCTION OF
SCIENCE AND SOCIAL ORDER 1 (Sheila Jasanoff ed., 2004).

% Consulte Unidade de Vitimas Colombianas no Ministério do Intetior, em https://www.unidadvictimas.gov.co.

1% Nadia Tapia Navarro, The Category of Victim “From Below”: The Case of the Movement of Victims of State Ctimes (MOV-
ICE) in Colombia, 20 HUM. RTS. REV. 289 (2019).

1 Consulte RODDY BRETT, LA VOZ DE LAS VICTIMAS EN LA NEGOCIACION: SISTEMATIZACION DE UNA
EXPERIENCIA [A VOZ DAS VITIMAS NA NEGOCIACAQO: SISTEMATIZACAO DE UMA EXPERIENCIA] 12-17 (2017).
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laram diretamente com os negociadores. Esse papel direto das vitimas foi uma inovagao fundamental as dlti-
mas negociagdes de paz, e até o processo de selecdo das vitimas (e a controvérsia que o cercou), deu grande
visibilidade a0 movimento de vitimas."”” Da mesma forma, o procedimento administrativo, elaborado para
provisionar as indenizag¢des e restitui¢oes de terras sob o acordo de paz, depende da autoidentificagdo como
uma “vitima”, e de inscri¢io no “Registro de Vitimas.”'™ Ao final, o conceito ajudou muitos individuos que

sofreram de extrema marginalizagdo ganhar acesso ao capital financeiro e politico.'™

Como uma categoria cognitiva, a nogao de “vitima” transforma realidades sociais. Uma vez que esteja
claro que a comunidade latino-americana de pratica pode ser mobilizada em torno desse conceito, os atores
naquela comunidade adaptardo as suas estratégias. Eles podem até reenquadrar a sua propria identidade.
Esse movimento, por sua vez, ajuda muito a influéncia transformadora da Corte Interamericana, uma vez
que ¢ creditada como o enquadramento dessas categorias que se tornaram cruciais para as atividades da
sociedade civil.

Colombia, novamente, fornece um bom exemplo. A Corte Interamericana decidiu proteger um coletivo
de mais de quinhentos fazendeiros camponeses da regiao de Urab4, que enfrentaram ameacas, estigmati-
zagao, assassinatos, e massacres porque seus membros optaram por resistir ao deslocamento e declarar-se
neutro no meio da guerra civil do pafs. Em 2000, a Corte IDH ordenou medidas cautelares de prote¢io para
189 pessoas; na sequéncia de extrema violéncia contra a comunidade, a Corte, em seguida, ordenou a prote-
¢ao da comunidade como um todo.'”® Esse movimento ctiou uma entidade, a ’Comunidade de Paz de San
José de Apartadd,” que se define como tal e, portanto, mobiliza, organiza e traca estratégias nessa base.'

Naturalmente, todas essas realidades existenz; elas representam o fendmeno de carne e 0sso, ndo apenas as
categorias. O ponto crucial, porém, é que o conceito interamericano de vitima define a maneira como os indi-
viduos (e a comunidade de direitos humanos na América Latina) entendem a sua situagao. A realidade de se-
rem vitimas foi coproduzida muito pela implantagao do conhecimento juridico em si que vem com o conceito
de “vitimizacao”. Este é um aspecto importante do funcionamento do constitucionalismo transformador.

3.3 Cumprimento como uma Pratica Transformadora

Os céticos do carater transformador do julgamento interamericano, muitas vezes, destacam certa falta de
conformidade com as ordens da Corte, em particular quando eles exigem uma profunda mudanca.'"” Essa

12 Consulte Natalia Arenas, El viaje de las victimas a La Habana desnuda el mayor problema de la Ley de Victimas [A Viagem

das Vitimas a La Habana Exp6s o Grande Problema do Ato das Vitimas],.A SILLA VACIA (14 Ago, 2014)em https://lasilla-
vacia.com/historia/ el-viaje-de-las-victimas-en-la-habana-desnuda-el-mayor-problema-de-la-ley-de- victimas-48419. O processo de
selecdo foi controverso, como as vitimas dos atos de cada ator no conflito nao se sentiram representadas por organizagoes que
representam vitimas de outros atores. Assim, por exemplo, vitimas de violagao de direitos humanos por agentes do estado estavam,
muitas vezes, em discordancia com as vitimas das FARC, criando assim um panorama dificil (e doloroso) de vitimizagao conflitante.
1% O registro foi criado pelo Artigo 155 da Lei n.° 1448/11, 2011 J.O. 48,096 (Colom.)—chamado, por sua vez, “Lei de Vitimas”.
1% Para uma analise do impacto da nog¢ido de “vitima”,” consulte Angelika Rettberg, Ley de victimas en Colombia: Um balance
[Lei de Vitimas na Colémbia: Um equilibrio], 54 REV. ESTUD. SOC. 185 (2015). Para uma discussdo consistente das estruturas
de mobilizacao da sociedade civil em torno da nogio, consulte Julieta Lemaitre Ripoll, Didlogo sin debate: La participacion en los
decretos de la Ley de Victimas [Didlogo Sem Debate: Participagao na Lei dos Decretos das Vitimas|, 31 REV. DERECHO PUB-
LICO - UNIV. LOS ANDES 1 (2013).

1% Assunto da Comunidade de Paz de San José de Apartadé relacionado a Colémbia, Medida de precaucio, em 9(i), 16 consideran-
do a clausula 7 (Com.. Inter-Am. D.H., 24 Nov, 2000). Consulte também Assunto das Comunidades de Jiguamiandé e Curbarado
Relacionado a Colémbia, Medida de Precaucio, em 9, considerando a clausula 8 (Com.. Inter-Am. D.H.,, 7 Fev, 2000).

1% Sobre as comunidades de paz” na Colémbia, consulte Nadia Tapia Navarro, A Stubborn Victim of Mass Atrocity: The Peace
Community of San José de Apartadd, 50 J. LEG. PLUR. UNOFE L. 188 (2018). John Gregory Belalcazar Valencia, Las comuni-
dades de paz: Formas de accion colectiva en resistencia civil al conflicto armado Colombiano [As Comunidades de Paz: Formas de
Agiio Coletiva em Resisténcia Civil ao Conflito Armado Colombiano], 7-8 REV. ENTORNO GEOGRAFICO 196 (2011). Roland
& Anrup Janneth Espafiol, Una comunidad de paz conflicto con la soberania y el aparato del Estado judicial [Uma Comunidade de
Paz no Conflito com a Soberania e o Sistema Judicial do Estado], 35 DIALOGOS SABERES 153 (2011).

17 Para analises de compliance, Fernando Basch, Leonardo Filippini, Ana Laya, Mariano Nino, Felicitas Rossi & Barbara Schreiber,
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deficiéncia pode aparecer para minar qualquer sugestio de constitucionalismo internacional transformador:
se a autoridade do Tribunal parece frivola quando aplicada ao caso em aprego, um amplo papel transfor-
mador parece extremamente improvavel. No entanto, concentrando-se unicamente no caso especifico de
supervisionamento, desconsidera o efeito transformador das atividades expansivas da Corte IDH. Além
disso, o foco relativo ao cumprimento esconde o maior impacto de suas ordens e interpretagdes, que vem
a luz se considerarmos a influéncia da Corte sobre o comportamento da comunidade latino-americana de
direitos humanos.

Como uma primeira questiao, a Corte IDH supervisiona o cumprimento como parte de seu mandato
central, diferentemente da ECtHR, ja que o Artigo 46 da CEDH delega essa tarefa ao Comité de Ministros.
O monitoramento de cumprimento da Corte IDH ¢é essencialmente dialogico e de natureza informativa:
nao tanto preocupada em zzpor certas ordens, mas sim com a criacdo de estruturas cognitivas ¢ dindmicas de
politica interna que ajudario a realizar as ordens da Corte. Algumas ferramentas relevantes a sua disposicao
sdo os relatdrios de pafs da Comissio, requisitos informativos, e visitas 7 /oco,'” bem como o cumprimento
descentralizado da Corte audi¢oes.” Em todos estes casos, a Corte e a Comissio esforcaram-se para ctiat as
estruturas cognitivas e politicas que facilitam a pressao de cumprimento interno, que normalmente € pressao
exercida pelos grupos da sociedade civil."” Assim, o sistema interamericano fornece um espa¢o para encon-
tros entre as autoridades nacionais e os representantes nacionais, e trabalha em conjunto com a sociedade
civil para ter impacto em condi¢des que levem ao cumprimento. A partir dessa perspectiva, o controle de
cumprimento é parte de um processo mais amplo de transformacao.

Essa abordagem interamericana difere muito da compreensio tradicional de cumprimento. Leituras tra-
dicionais enxergam tanto a decisdo judicial e o ambito de aplicagdo como estaticos, e cumprimento ¢ en-
tendido como um processo mecanico, no qual “alavancagens” sao ativadas para atingir o comportamento
exigido dos destinatarios. O formulario paradigmatico é direito privado nacional: cumprimento com uma
decisao judicial é obtido mediante a ativagao de certos mecanismos sociopoliticos (aplicacio judicial, por
exemplo) para “forcar” o destinatario da decisio a fazer algo (cumprir uma obrigacao). Essa visio permeia
o entendimento dominante de cumprimento na visio juridica internacional,'' em que o principal problema

The Effectiveness of the Inter-American System of Human Rights Protection: A Quantitative Approach to its Functioning and
Compliance with its Decisions 7 SUR - INT’L J. HUM. RTS. 9 (2010); Damian A. Gonzalez-Salzberg, La implementacion de las
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en Argentina: Un analisis de los vaivenes jurisprudenciales de la Corte
Suprema de la Nacion [A aplicacio da Jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos na Argentina: Uma analise das
Oscilagbes de Jurisprudéncias da Suprema Corte] 8 SUR - INT’L J. HUM.HUM. RTS. 117 (2011). Para uma visio mais diferen-
ciada de compliance, consulte James L. Cavallaro e Stephanie Erin Brewer Reevaluating Regional Human Rights Litigation in the
Twenty-First Century: The Case of the Inter-American Court, 102 AJIL 768 (2008); relacionado a Comissao, Ariel Dulitzky,
Derechos humanos en Latinoamérica y el sistema Interamericano: Modelos para desarmar [Direitos Humanos na América Latina,
e o Sistema Interamericano: Modelos para Desmontar] 299 (2017); sobre pedidos contra Colémbia, Sergio Ivan Anzola, Beatriz
Eugenia Sanchez & René Uruefia, Después del fallo: El cumplimiento de las decisiones del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, Una propuesta de metodologia [Apds a Decisao: Compliance com o Sistema Interamericano de Decises de Direitos
Humanos, uma Proposta Metodoldgica], 11 DOCUMENTOS JUSTICIA GLOBAL 447 (2015).

18 Bertha Santoscoy Noro, Las visitas in loco de la Comision Interamericana de Proteccion de los Derechos Humanos [As Visitas
inloco pela Comissao Interamericana de Protegdo de Direitos Humanos], em EL SISTEMA INTERAMERICANO DE PRO-
TECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS EN EL UMBRAL DEL SIGLO XXI[O SISTEMA INTER-
AMERICANO DE PROTECAO DE DIREITOS HUMANOS NO LIMITE DO SECULO XXI | 606 (2003).

19 Consulte Felipe Gonzélez, La Comisién Interamericana de Detechos Humanos: Antecedentes, funciones y otros aspectos [A
Comissao Interamericana de Direitos Humanos: Perfil, Funcées, e Outros Aspectos], 5 ANU. DERECHOS HUM. 35, 3941, 54
(2009).

1% Consulte Celeste Kauffman & César Rodtiguez-Garavito, De las 6rdenes a la practica: Andlisis y estrategias pata el cumplimien-
to de las decisiones del sistema interamericano de derechos humanos [De Ordens para a Pratica: Andlise e Estratégias para o Com-
pliance das Decisdes do Sistema Interamericano de Direitos Humanos], em DESAFIOS DEL SISTEMA INTERAMERICANO
DE DERECHOS HUMANOS. NUEVOS TIEMPOS, VIEJOS RETOS [DESAFIOS DO SISTEMA INTERAMERICANO
DE DIREITOS HUMANOS. NOVOS TEMPOS, VELHOS DESAFIOS] 276 (2015).

"' Para um mapa, consulte Benedict Kingsbury, The Concept of Compliance as a Function of Competing Conceptions of Inter-
national Law, 19 MICH. J. INT’L L. 345 (1998). Para uma ctitica, consulte também Robert Howse & Ruti Teitel, Beyond Compli-
ance: Rethinking Why International Law Really Matters, 1 GLOB. POL’Y, 127 (2010).
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parece ser a forma de incentivar o cumprimento quando hd pouca alavanca politica para obrigar estados a
mudarem seu comportamento.'? Dada 4 escassez de mecanismos de aplicagio, o cumprimento parece quase

como uma escolha discricionaria dos estados, em particular no contexto de direitos humanos.'”?

Nossa leitura refuta essa compreensio em duas direces. Na primeira, ela rejeita a ideia de que uma de-
cisao judicial ¢ estatica, no sentido de ser totalmente cristalizada ou esculpida em pedra. Na verdade, ordens
de tribunais internacionais sio muitas vezes vagas, uma vez que seus COntornos precisos apenas se tornam
aparentes no processo de implementagao e, portanto, em didlogo com as autoridades de estado envolvidas.
Em outras palavras, uma ordem judicial ¢, apenas, um passo (embora, sem duvida, essencial) em um longo
processo. Ela define o escopo e o impulso de possivel implementa¢ao, mas normalmente nio tem os deta-
lhes da politica concreta para fundamentar a decisao.

Além disso, o contexto da implementaciao raramente é estatico. Portanto, a Corte Interamericana cria um
didlogo entre a decisdo e as condigdes para a sua implementagao. A alavancagem politica que poderia levar
ao cumprimento ¢ dindmica e pode ser muito influenciada pela decisdo cuja execucio ¢ solicitada. Assim,
quando a Corte adota uma ordem, a questdo do cumprimento nio é apenas saber se existem ferramentas
para coagir o estado para conformar. Por exemplo, que tipo de alavancagem esta la para induzir a acusagao
interna de culpados? Existe um judiciario nacional ativo? Existe uma sociedade civil poderosa? Em vez
disso, a questdo também ¢ a forma como a prépria decisao pode ser utilizada para mobilizar e até gerar
tais ferramentas e forcar um estado no sentido do cumprimento. Como pode o judiciario nacional usar esta
decisio para for¢ar o cumprimento com relacdo a ele? Como a sociedade civil pode mobilizar-se em torno

dessa decisao?

Nesse contexto, até casos explicitos de resisténcia as decisGes interamericanas sao parte de um processo
mais amplo de influéncia. No caso Fontevecchia, a Corte IDH ordenou que a Argentina tornasse uma decisao
da Suprema Corte sem efeito, porque violava o direito de liberdade de expressido de dois jornalistas que
tinham sido condenados por um tribunal nacional a pagar uma indenizacio a um ex-presidente.* A Corte
Suprema da Argentina, no entanto, explicitamente, decidiu que a decisdo interamericana nido poderia ser im-
plementada. Para o Tribunal, enquanto as decisdes interamericanas sio “a principio” vinculativas, nao pode-
riam ser cumpridas se o tribunal internacional tivesse excedido os seus poderes, ou se sua decisao contrarias-
se os “principios de direito constitucional publico argentino.”'> A Corte Suprema da Argentina, portanto,
ndo estava, apenas, retrocedendo de uma linha de precedente que aceitava que as decisdes interamericanas
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eram sempre vinculativas sob a lei argentina,''® mas também se posicionou em franca oposi¢io a Corte IDH

— da mesma maneira que a Suprema Corte da Costa Rica no caso da fertilizagao 7 vitro discutido acima.

A atitude desafiadora da Suprema Corte na Fontevecchia ndo foi o fim da histéria, entretanto. A Corte
Interamericana continuou a monitorar o cumprimento com a sua decisdo e, em ultima instancia, sinalizou
mecanismos alternativos de cumprimento disponiveis para a Argentina. Em vez de, necessariamente, revisar
a decisdo judicial interna, a Corte IDH decidiu que a Argentina poderia remover a decisao “de suas paginas
da web do Supremo Tribunal de Justica e o Centro de Informag¢des Judiciais, ou que a sua publicagao fosse

12 ERIC A. POSNER & A. O. SYKES, ECONOMIC FOUNDATIONS OF INTERNATIONAL LAW 198-208 (2013).

3 Consulte, pot exemplo, ERIC A. POSNER, THE TWILIGHT OF HUMAN RIGHTS LAW 69-78 (2014).

" Caso de Fontevecchia e D’amico x Argentina, Méritos, Reparagdes, ¢ Custos, Sentenga, Ct. Inter-Am. D.H. (ser. C) No. 238,
para. 137 (29 Nov,, 2011).

5 Corte Suprema de Justicia de la Nacién [Suprema Corte de Justica da Nagio], 14 de fevereiro de 2017, Ministerio de Relaciones
Exteriores y Culto s/ informe sentencia dictada en el caso “Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina” Amico vs. Argentina” por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos [Relatério do Ministério de Relagoes Externas sobre a Sentenca da Corte Interameri-
cana "Fontevecchia y d’Amico x Argentina”], consideragiol2 (Arg,).

1% Consulte a Corte Suprema de Justicia de la Nacién [Suprema Corte de Justica da Nagio], 23 de dezembro de 2004, Esposito,
Miguel Angel s/ incidente de prescripcion de la accién penal promovido por su defensa [Miguél Angel Espésito, Incidente de Pre-
scrigdo da Ac¢ao Penal criado por Sua Defesal, ”considerando” 6, 10 (Arg;); Corte Suprema de Justicia de la Nacion [Suprema Corte
de Justica da Nagio], 29 de novembro de 2011, Derecho, René Jesus s/ incidente de prescripcion de la accién — causa n° 24,079
[René Jests Derecho, Incidente de Prescricdo da A¢io Penal, Caso N° 24.079], considerando” 4, 5 (Arg.).
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mantida, mas algum tipo de anotacio ¢ feita, indicando que esta sentenca foi declarada uma violagao da

2117

Convenc¢ao Americana, pela Corte Interamericana. O tribunal argentino decidiu aceitar a proposta da
Corte IDH, e adicionou o seguinte texto para o texto oficial, da sua decisdao: “este acordao foi declarado
incompativel com a Convencdo Americana de Direitos Humanos pela Corte Interamericana (acérdio de 21

de Novembro, 2011).”!"8

Esse resultado pode ser inconveniente para alguns criticos dos tribunais argentinos, que acreditam que,
apenas, a revogac¢ao da decisdo nacional teria sido suficiente para cumprir com a ordem da Corte Interame-
ricana. Para nossos propésitos, no entanto, a saga Fontevecchia revela que o que, no comeco, parece ser uma
reacdo definitiva, contra a adjudicagio dos direitos humanos interamericanos, na verdade, ilustra como um
primeiro ato de nao conformidade pode ser, apenas, o infcio ponto de um processo mais amplo. Enfrentan-
do uma forte repreensao do tribunal argentino, a Corte Interamericana adaptou a sua posi¢do, oferecendo
diferentes alternativas de cumprimento, que foram depois retomadas pelo tribunal nacional. Nem o meca-
nismo especifico de cumprimento, nem o contexto Argentino foram esculpidos em pedra: tanto o tribunal
internacional e suas contrapartes nacionais envolveram-se em um processo de interagdo e adaptagio que
resultou em um desfecho que nio havia sido antecipado.

O processo de revisao de supervisido da Corte IDH, portanto, apresenta uma portunidade para o exercicio
da autoridade judicial. Ndo é um processo politico, em grande parte, fora do campo da Corte, mas sim uma
parte integral dela; ndo ¢é analiticamente separado da adjudica¢do, mas sim uma continua¢io dela. De forma
mais ampla, é parte de um processo que envolve muitos intervenientes. Em dltima instancia, o cumprimento,
em um dado caso ndo ¢ um fim em si, mas parte de um processo muito maior de transformacao que envolve
circulos em prol dos direitos nacionais, incluindo organizacoes da sociedade civil, instituicdes nacionais de
direitos humanos, tribunais nacionais assim como atores que se opdéem a uma determinada decisdo da Corte.

3.4 Constitucionalismo Transformador, Para Além do Cumprimento

Niao se deve “fetichizar” o cumprimento como um indicador para o impacto da vida real. Embora
estudos de implementac¢io sejam obviamente relevantes, eles sdo, apenas, um elemento de uma compreen-
sao mais profunda do impacto das institui¢des interamericanas sobre a protegdo e o avango dos direitos
humanos.""” Isto é particularmente verdadeiro quando se trata de avaliar o funcionamento de um tribunal
internacional de direitos humanos que resolve problemas estruturais.'” Na sequéncia do seu mandato de
suporte ao constitucionalismo transformador, a Corte ordena reparacGes que siao frequentemente muito
dificeis de cumprir integralmente, como a persecucdo de individuos que fazem parte de grupos sociais
poderosos. Se a Corte considerasse o pleno cumprimento seu supremo objetivo, teria de renunciar ao seu
mandato para aspirar por uma profunda mudanca. Certamente isso nao faz sentido. Em constitucionalismo
transformador, a questao do cumprimento torna-se parte da grande preocupa¢io com o impacto, o que
também representa o processo social (e ndo apenas o resultado) de cumprimento, e para os diversos atores
envolvidos no processo.

17 Caso de Fontevecchia e D’Amico x Argentina, Monitorar Compliance com a Sentenca, pardg, 21 (Ct. Inter-Am. D.H. 18 Out,

2017).

118 Corte Suprema de Justicia de la Nacién [Suprema Corte de Justica da Nagio], 5 de dezembro de 2017, Resolugio N. 4015 (Arg,).
% Sobre o impacto da adjudicagio nacional, consulte RODRIGUEZ GARAVITO & RODRIGUEZ FRANCO, supra nota 15.
Para maiores impactos da adjudicagdo interamericana, consulte Oscar Parra Vera, The Impact of Inter-American Judgments by
Institutional Empowerment, in TRANSFORMATIVE CONSTITUTIONALISM IN LATIN AMERICA: THE EMERGENCE
OF A NEW IUS COMMUNE, supra nota 44. Para uma revisao da literatura relevante sobre estes impactos mais amplos, consulte
Par Engstrom, Introduction: Rethinking the Impact of the Inter-American Human Rights System, in THE INTER-AMERICAN
HUMAN RIGHTS SYSTEM: IMPACT BEYOND COMPLIANCE 1 (Par Engstrom ed., 2019).

120 Cavallaro & Brewer, supra nota 108. Ximena Soley, The Transformative Dimension of Inter-American Jusrisprudence, in
TRANSFORMATIVE CONSTITUTIONALISM IN LATIN AMERICA: THE EMERGENCE OF A NEW IUS COMMUNE,

supra nota 44, em 337; Howse e Teitel, supra nota 113.
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O uso do “impacto” como um prisma analitico mais amplo do que o “cumprimento” permite um me-
lhor entendimento da dinamica de protecao de direitos humanos. Grupos da sociedade civil nacional usam,
frequentemente, as decisdes interamericanas para promover agendas nacionais de direitos humanos.'' Isto
cria “parcerias de conformidade” que promovem a colaboragao entre instituicOes interamericanas e grupos
da sociedade civil.'"? As decisoes do sistema, além disso, ddo voz e reconhecimento a quem tem sido siste-
maticamente ignorado. A jurisprudéncia interamericana sobre reparagoes, por exemplo, muitas vezes ordena
reparacOes simbolicas em que monumentos sao construidos para homenagear vitimas de atrocidades, e nao
apenas os autores. Por exemplo, em 19 Comserciantes, a Corte ordenou a Colémbia a “erigir um monumento
em memoria das vitimas e, em uma cerimoénia puablica, na presenca dos parentes das vitimas, colocar uma

placa com os nomes dos 19 comerciantes [que foram mortos].”'*

Além disso, o sistema interamericano capacita instituicdes em prol dos direitos nacionais que utilizem as
decisOes interamericanas em suas disputas com outros atores nacionais. Por exemplo, em 2009, trés juizes
da Suprema Corte colombiana que estavam investigando as ligagoes da ala direita paramilitar tanto com a
presidéncia e com o Congresso pediu a Comissao Interamericana prote¢do preventiva contra as ameagas
que vieram de dentro do estado colombiano.'** As medidas vieram patra que as investigacdes pudessem con-
tinuar. As ordens do sistema sdo também uteis para desbloquear os obstaculos institucionais que impedem
a protec¢do dos direitos humanos. Burocracias sio dependentes e muitas vezes carecem de empatia com 0s
marginalizados. Por iniciar burocracias que podem ser relutantes em envolver-se na prote¢do aos direitos hu-
manos, atores nacionais de sociedade civil ou institui¢des publicas em prol dos direitos podem usar ordens
pelo sistema interamericano para combater a inércia institucional ou ignorar os guardides institucionais.'”

Por meio dessa interacao estratégica, institui¢des interamericanas penetram fundo nos sistemas juridicos

dos estados.'*

Construindo sobre as disposi¢oes constitucionais nacionais exploradas na primeira se¢ao des-
ta Artigo, as normas interamericanas penetram a fundamentacio legal nos tribunais nacionais, parlamentos
e agéncias administrativas, criando, assim, maior espaco juridico interamericano que ¢ usado pelos interve-

nientes da comunidade de direitos humanos.'?’

Naturalmente, ha muitos limites para tal pratica. Os tribunais nao podem e ndo devem prever mudangas
sociais profundas independentemente. Transformagdes dessa magnitude requerem um forte comprometi-
mento de muitos atores em toda a sociedade, bem como uma grande vontade politica.'” Ao mesmo tempo,
muitos atores da comunidade de direitos humanos na América Latina ndo dependem de julgamento como
uma estratégia para transformar a regiao, com a Corte IDH, sendo um férum importante. Em vez de consi-
dera-los ingénuos, muitas dessas organizacOes sdo sofisticadas e repetem os intervenientes que entendem as
possibilidades (e limites) da transformacao que os direitos humanos na América Latina oferecem.

121 Cavallaro & Brewert, supra nota 109.

2 Alexandra Huneeus, Compliance with International Judgments, in THE OXFORD HANDBOOK OF INTERNA-
TIONAL ADJUDICATION 437 (Yuval Shany, Karen J. Alter & Cesare P.R. Romano, eds., 1* ed. 2013). Um argumento semelhante,
propondo o efeito do sistema interamericano como uma func¢ao da forga relativa de circulos nacionais de advogados constitucio-
nais, consulte Alexandra Huneeus, Constitutional Lawyers and the Inter-American Court’s Varies Authority, 79 L. & CONTEMP,
PROBS. 179 (2016).

12 Consulte O caso dos 19 Comerciantes x Colémbia, Méritos, Reparacdes, e Custos, Sentenga, Ct. Inter-Am. D.H. (ser. C) No.
109, 132 (Julho 5, 2004) (Tradugdo em inglés).

124 Parra Vera, supra nota 121.

12 RODRIGUEZ GARAVITO & RODRIGUEZ FRANCO, supra nota 17.

126 ACOSTA ALVARADO, supra nota 21.

127" René Uruefia, Double or Nothing: The Inter-American Court of Human Rights in an Increasingly Adverse Context, 35 WIS.
INT’L L.J. 398 (2017).

128 Alexandra Huneeus, Courts Resisting Coutts: Lessons from the Inter-American Court’s Struggle to Enforce Human Rights,
44 CORNELL INT’L L.J. 493 (2011); Ariel E. Dulitzky, El impacto del control de convencionalidad. Un cambio de paradigma en
el sistema interamericano de derechos humanos? [O Impacto de Controle da Convencionalidade. Uma Mudanga de Paradigma no
Sistema Interamericano de Direitos Humanos?|, em TRATADO DE LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES [TRATADO
DE DIREITOS CONSTITUCIONAIS] 533 (Julio César Rivera ed., 2014); Soley, supra nota 122, em 338, 344.
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Essa presenca constante das normas interamericanas, decisoes, e institui¢oes de toda a regido cria um
quadro cognitivo compartilhado pela sociedade civil, tribunais, académicos e até por institui¢des do Estado
que sdo responsaveis por violagdes dos direitos humanos. Nesse processo, muitos conflitos sociopoliticos
importantes sao enquadrados como questOes distintas de direztos humanos, e nao mais como problemas de
natureza econémica ou politica que vdo além da lei. Este, propomos, é o sentido preferencial do consti-
tucionalismo transformador: que problemas sociais aparentemente insoluveis que antes entendidos como
forca politica ou forga bruta, em vez disso, também fossem enquadradas como questOes juridicas e, de fato,
como problemas de diteitos humanos que podem ser resolvidas através do sistema juridico. Efetivamente,
expandir as fronteiras do que pode ser enquadrado como uma questao de direitos humanos é essencial para
o constitucionalismo transformador. Sem duvida, o impacto mais profundo da Corte Interamericana decor-
re do impacto profundo, permitindo essa reconstrucdo e favorecendo o acompanhamento da comunidade
de pratica latino-americana.

4 Legalidade e legitimidade do constitucionalismo transformador
internacional na América Latina

O lus constitutionale commune, temos argumentado, ¢ a pratica social de uma comunidade. Como tal,
ele precisa de uma ideia de sua legitimidade. Sendo uma comunidade de advogados, isso inclui um argumen-
to fundamentado da legalidade da pratica. Na secdo a seguir, desenvolvemos essa ideia. Fazemos isso como
insiders da comunidade, assumindo que escrevemos como participantes, dedo invés de observadores, o que
nao compromete a nossa reivindicacio académica.'” A Corte Interamericana avanga no constitucionalismo
transformador com decises verdadeiramente abrangentes e inovadoras que levantam sérias questoes de
legalidade e legitimidade. Abordando textos juridicos com o objetivo de transformar estruturas profunda-
mente arraigadas (mesmo que a ambicdo nao seja sempre realizada) certamente sera controverso. Tanto em
nivel nacional como em nivel internacional, boa parte da critica do constitucionalismo transformador é noz-
mativo, focando e considerando se os tribunais deves interpretar textos com base em um ponto de vantagem
transformador em casos em que, por exemplo, essa abordagem possa prejudicar a divisao de poderes em
uma democracia ou se tem insuficiente legitimidade democratica. Mas esses argumentos tém, também, uma
dimensao analitica, pois implicam que o constitucionalismo transformador dificilmente poderia funcionar
sem fortes argumentos que apoiam a legalidade e legitimidade.

Nas outras se¢des deste artigo, por conseguinte, justificamos a legalidade e legitimidade do constitucio-
nalismo transformador no sistema interamericano. Vamos mostrar como ele pode satisfazer trés formas de
critica. A primeira ¢é a critica #/tra vires, que destaca os limites legais do mandato transformador da Corte. A
segunda critica argumenta que a Corte IDH ndo defere, suficientemente, na tomada de decisdes democra-
ticas nacionais. Por ultimo, a Corte nio foi criticada por ter negado que “diferencas de opinido razoaveis e

petsistentes [persistem| no que diz respeito a justica e direitos.”"*

4.1 A Geracao do Mandato Transformador da Corte

Uma critica incisiva é que o constitucionalismo transformador da Corte excede os limites do seu manda-
to, conforme estabelecido nos instrumentos internacionais pertinentes, ou seja, que age #/tra vires.

122" Para uma reconstrugdo seminal da erudicio juridica internacional como participagio de projetos maiores, cf. MARTTI KO-

SKENNIEMI, THE GENTLE CIVILIZER OF NATIONS: THE RISE AND FALL OF INTERNATIONAL LAW 1870-1960
(2001); Martti Koskenniemi, Constitutionalism as a Mindset: Reflections on Kantian Themes about International Law and Globali-
zation, 8 THEORETICAL INQUIRIES 1. 9 (2007).

13 Consulte Roberto Gargarella, Democracy and Rights in Gelman v. Uruguay, 109 AJIL UNBOUND 115, 118 (2015).
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Um aspecto diz respeito a falta de base textual para a pratica. H4, de fato, pouco sobre essa matéria no
texto da Convenc¢ao Americana de Direitos Humanos. Os redatores da Convencio dificilmente poderiam
ter imaginado o tratado como fornecendo uma base para o constitucionalismo transformador. Afinal, a
maioria dos estados que assinaram a Conven¢ao Americana tiveram um governo militar autoritirio ou eram
apenas nominalmente democraticos. Além disso, a Convencio surgiu da Organizac¢io dos Estados Ameti-

canos, em que os interesses geopoliticos da Guerra Fria dos Estados Unidos foram essenciais."!

No entanto, porque a agenda transformadora esta consagrada nas constitui¢des nacionais — em especial
por meio de Declara¢oes de Direitos generosas — e a Convengdo Americana esta incorporada por meio
do bloco de constitucionalidade, a Corte IDH recebeu por essas transformacdes internas uma funcao para
complementar os processos constitucionais nacionais através da interpretacao evolutiva. A Corte assumiu o
mandato ndo por meio de uma decisao despotica e de tomada de poder, argumentamos, mas em resposta as
constituicdes domésticas que complementa.'*

Esta no ¢ a forma juridica tradicional de delegar autoridade em direito institucional internacional.'”
Contudo, é amplamente reconhecido que o mandato de uma instituicao internacional, suas atribui¢oes e
competéncias evoluem e expandem muitas vezes ao longo do tempo.” A mentalidade funcionalista de
estrita responsabilidade principal de agente ¢ insuficiente para explicar o papel dinamico geralmente aceito
de institui¢oes internacionais — especialmente na area de direitos humanos.” Isso permite respostas a
mudanca de contextos, no nosso caso a disposicoes constitucionais nacionais que preveem, e podem até
mesmo exigir, agdes de apoio de instituicSes internacionais. Este é o caso na América Latina. A adogao de
constituicoes nacionais com generosas declaracdes de direitos, que se destinam a transformar a realidade
da regiao, emparelhados com clausulas constitucionais que abriram sistemas juridicos nacionais ao direito
internacional, permitem essa interpretagao. Tais textos constitucionais nacionais podem ser interpretados
como a expressao de uma expectativa em nome de estados e sociedades civis nacionais que a Corte Intera-
mericana poderia ser um aliado ativo no projeto transformador nacional. Como ja mencionado, os paises
sabem o quio importante é o apoio externo para o avanco de uma agenda de direitos humanos no paifs.’*

95137

Assim, a Corte Interamericana tem uma “funcio suplementar da constituicdo”"” que, embora originalmente

31 Par Engstrom, The Inter-American Human Rights System and US-Latin American Relations, in COOPERATION AND HE-
GEMONY IN US-LATIN AMERICAN RELATIONS: REVISITING THE WESTERN HEMISPHERE IDEA 209, at 215-21
(Juan Pablo Scatfi & Andrew R. Tillman eds., 2016). JUAN PABLO SCARFI, THE HIDDEN HISTORY OF INTERNATIONAL
LAW IN THE AMERICAS: EMPIRE AND LEGAL NETWORKS 179-190 (2017). Sobre o potencial antes inimaginavel da
Convencio, assim como a evolugio inesperada que conduziu a resultados inovadores, consulte Tom Farer, The Rise of the Inter-
American Human Rights Regime: No Longer a Unicorn, Not Yet an Ox, 19 HUM. RTS. Q. 510 (1997).

132 Consulte Parte LB supra.

133 JAN KLABBERS, AN INTRODUCTION TO INTERNATIONAL INSTITUTIONAL LAW (2009).

¥ JOSE E. ALVAREZ, INTERNATIONAL ORGANIZATIONS AS LAW-MAKERS 92-95, 13943 (2005); HENRY G. SCH-
ERMERS & NIELS M. BLOKKER, INTERNATIONAL INSTITUTIONAL LAW: UNITY WITHIN DIVERSITY, at paras.
206-36 (2011); Enzo Cannizzaro & Paolo Palchetti, Atos Ultra Vires das Organiza¢des Internacionais, em RESEARCH HAND-
BOOK ON THE LAW OF INTERNATIONAL ORGANIZATIONS 365 (Jan Klabbers & Asa Wallendahl eds., 2011); Armin
von Bogdandy, General Principles of International Public Authority: Sketching a Research Field, in THE EXERCISE OF PUB-
LIC AUTHORITY BY INTERNATIONAL INSTITUTIONS: ADVANCING INTERNATIONAL INSTITUTIONAL LAW
727 (Armin von Bogdandy, Rudiger Wolfrum, Jochen von Bernstorff, Philipp Dann & Matthias Goldmann eds., 2010); RENE
URUENA, DERECHO DE 1.AS ORGANIZACIONES INTERNACIONALES [INTERNATIONAL ORGANIZATIONS
LAW] 209-25 (2008).

1% Jan Klabbers, The EJIL Foreword: The Transformation of International Organizations Law, 26 EUR. J. INT’L L. 9 (2015). Os
Artigos da Comissao de Direito Internacional sobre a Responsabilidade das Organizagoes Internacionais (ONU, Doc. A/66/10,
2011) fornecem boas evidéncias das limitagGes da abordagem funcionalista estreita, que tem se destacado pela maioria dos comen-
tadores. Consulte, por exemplo, Arnold N. Porto, Reflections on the Scope of Application of the Articles on the Responsibility of
International Organizations, in RESPONSIBILITY OF INTERNATIONAL ORGANIZATIONS: ESSAYS IN MEMORY OF
SIR IAN BROWNLIE 147 (Maurizio Ragazzi ed., 2013).

13 SIKKINK & KECK, supra nota 33; veja também Kathryn Sikkink, The Transnational Dimension of the Judicialization of
Politics in Latin America, in THE JUDICIALIZATION OF POLITICS IN LATIN AMERICA 263 (Rachel Sieder, Line Schjolden
& Alan Angell eds., 2005).

137 Consulte ARMIN VON BOGDANDY & INGO VENZKE, IN WHOSE NAME?: A PUBLIC LAW THEORY OF INTER-
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nao incluida nos seus estatutos, gradualmente ganhou aceitacio por parte de muitos 6rgaos internos, como
evidenciado, por exemplo, a0 seguirem os precedentes da Corte IDH."*

Assim, o mandato transformador opera em dois niveis diferentes. no primeiro, ele d4 a Corte Interame-
ricana os poderes para apoiar processos nacionais de transformacdo constitucional. Em segundo lugar, e
ndo menos importante, fornece o quadro juridico para a pratica da comunidade de direitos humanos, que
tem crescido ao ponto de esperar que a Corte Interamericana apoie tais processos de transformagio. Em
uma regiio de judicidrios nacionais tradicionalmente fracos,' tribunais domésticos tém usado as decisoes
interamericanas pata reforcar a sua independéncia e para ganhar espaco para adotar decisoes controversas.'*
A Corte IDH, portanto, contribui para resolver bloqueios institucionais nacionais — isto ¢, a acdo de ala-
vancagem, em que as estruturas de poder, inércia burocratica, e dependéncia de trajeto obstruem a mudanga

necessaria.'*!

Outro aspecto da critica #/tra vires desafia a legislagao geral da Corte. Assim, os cinco presidentes conside-
raram relevantes para “enfatizar a importancia da aplicacdo rigorosa das fontes da Lei de Direitos Humanos
Internacional” e “lembrar que as resolugoes e decisoes dos 6rgaos do Sistema Interamericano s6 tem efeitos
para as partes no litigio.”"** Essa critica é periclitante em muitas frentes. Em primeiro lugar, a aplicacio da
Corte de fontes parece ser razoavelmente estrita: como a prépria Corte explicou, instrumentos de quase
direito sao utilizados principalmente apenas como orientacOes para interpretar normas consuetudinarios
ou convencionais.'"” Em segundo lugar, embora partilhemos a ctitica que a Corte IDH pode ter esticado
a sua interpretacio das normas jus cogens em demasiado,'** nés encontramos que a ctitica ignora o fato de
que a Corte poderia envolver-se em praticas discriminatorias se seguissem o pedido dos cinco presidentes.
Embora nio haja davida de que sentencas Interamericanas sao juridicamente vinculativas apenas sobre as

NATIONAL ADJUDICATION 131-33 (2014).

1% Para exemplos na Bolivia, Brasil, Colombia, Chile e Peru, consulte PROTECCION MULTINIVEL DE DERECHOS HU-
MANOS [PROTECAO MULTINIVEL DE DIREITOS HUMANOS] 327-416, 449-69 (René Uruefia, George Rodrigo Bandeira
Galindo & Aida Torres Pérez, eds., 2013).

13 Consulte em geral OLIVIER DUHAMEL & MANUELJOSE CEPEDA ESPINOSA, LAS DEMOCRACIAS: ENTRE EL
DERECHO CONSTITUCIONAL Y LA POLITICA [DEMOCRACI\S: BNTRE DIREITO CONSTITUCIONAL E POLITI-
CA] (1997).

10" Para esta mesma obsetrvagio fora da América Latina, consulte Eyal Benvenisti, Reclaiming Democtacy: The Strategic Uses of
Foreign and International Law by National Courts, 102 AJIL 241 (2008).

1" Parra Vera, supra nota 121.

42 Republica Argentina, la Republica Federativa del Brasil, la Republica de Chile, la Reptblica de Colombia y la Republica del Para-
guay [Republica da Argentina, Republica Federativa do Brasil, Repiblica do Chile, Republica da Col6mbia e Repiblica do Paraguai],
supra nota 3.

5 Consulte The Environment and Human Rights (State Obligations in Relation to the Environment in the Context of the Pro-
tection and Guarantee of the Rights to Life and to Personal Integrity — Interpretation and Scope of Articles 4(1) and 5(1) of the
Convencio Americana de Direitos Humanos), Parecer Consultivo OC-23/17, Ct. Inter- Am. D.H. (Ser. A) No. 23, para. 45 (15
Nov., 2017). No entanto, a Corte na ocasiao contou com normas quase-direito para basear decisdes importantes,sem dar explicacao
suficiente pata a funcio especifica de seu status legal em sua légica. Consulte, por exemplo, consulte oParecer Consultivo OC-24/17,
supra nota 60, parags. 174, 206 — 13. Destacando esse problema com fontes legais nao vinculativas, a opiniao da maioria, consulte a
opiniao dissidente do Juiz Vio Grossi, parags. 66— 69.

1 Por exemplo, a visdo persistente da Corte que o principio da igualdade e ndo-discriminacio ¢ uma norma jus cogens, porque “é
aplicavel a todos os Estados, independentemente de serem ou ndo parte de um tratado internacional especifico” (Condi¢ao Juridica
e Direitos dos Migrantes Indocumentados, Parecer Consultivo OC-18/03, Ct..Inter-Am D.H. (ser. A) No. 18, para. 173,4 (17 Set.,
2003) parece confundir o direito costumeiro internacional padrao com regras peremptorias e carece, além disso, de uma forte base
em direito internacional geral. A Corte repetiu este argumento em Yatama x Nicaragua, Obje¢des Preliminares, Méritos, Reparacoes
e Custos, Sentenga, Ct..Inter-Am D.H. (ser. C) No. 127, para. 184 (23 de junho de 2005); Caso de “Massacre Mapiripan” versus
Colombia Méritos, Reparacoes, e Custos, Sentenga, Ct. Inter-Am. D.H. (ser. C) No. 134, para. 178 (15 Set., 2005); Caso das Meninas
Yean e Bosico versus Republica Dominicana, Obje¢6es Preliminares, Méritos, Reparacdes e Custos, Sentenca, Ct..Inter-Am. D.H.
(ser. C) No. 130, para. 141 (8 Sep, 2005); Lopez Alvarez x Honduras, Méritos, Reparacoes, e Custos, Sentenga, Ct. Inter-Am. D.H.
(ser. C) No. 141, para. 170 (1 Fev.,2000); Servellon Garcia et al. versus Honduras, Méritos, Reparagdes, e Custos, Sentenca, Ct.
Inter-Am D.H. (ser. C) No. 152, para. 97 (21 Set., 2006); Caso de Atala Riffo e Filhas, supra nota 43, pardg. 79. No estreito conceito
de jus cogens, consulte Jochen A. Frowein, Obligations Erga Omnes, em MAX PLANCK ENCYCLOPEDIA OF PUBLIC
INTERNATIONAL LAW, em parags. 6-8 (Ridiger Wolfrum ed., 2008); Jochen Frowein, Jus Cogens, em MAX PLANCK ENCY-
CLOPEDIA OF PUBLIC INTERNATIONAL LAW, nos parags. 6-8 (Riidiger Wolfrum ed. 2013).
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partes para cada caso, um padrio basico de nao discriminac¢do requer que os casos sejam decididos por con-
siderar antes as decisdes do mesmo tribunal em situacdes semelhantes.'* Se existem decisdes anteriores, os
tribunais devem decidir analogamente ou devem fornecer fortes razoes (de fato ou de direito) que garantam
um tratamento diferente. Nao o fazer implicaria discriminagdo arbitraria contra o autor de uma dendncia.

Mas a critica dos presidentes também perde a sua marca em um sentido mais amplo. Como discutido
acima, as novas constituicdes ou emendas constitucionais na América Latina criaram uma expectagio es-
pecifica, expressa no direito constitucional, que a Corte poderia ser um aliado ativo em projetos transfor-
madores nacionais. Essa func¢do requer muito mais do que simplesmente determinar a responsabilidade do
estado por violacbes da Convenciao Americana no caso em apreco; teria sido desnecessaria, afinal, alterar as
constitui¢oes da regiao e criar clausulas de abertura se aquele era o unico ambito do mandato da Corte. Além
de estabelecer a responsabilidade do estado por uma violagdo concreta, o mandato interamericano com-
preende a definicdo de normas que sdo aplicaveis a regido como um todo, ndo somente para as partes em
uma disputa especifica. Com efeito, essa legislacao é uma caracteristica geral dos tribunais internacionais.'*
Somente por meio dessas normas gerais que a Corte IDH pode verdadeiramente acompanhar transforma-
¢des constitucionais nacionais. De fato, muitos tribunais nacionais estao usando esses padroes precisamente

dessa forma.'¥

4.2 Democracia na Comunidade de Direitos Humanos da América Latina

Uma segunda grande objecio a pratica transformadora da Corte Interamericana alega que ela desrespeita
a democracia.'* Muitas vezes, essa ctitica ¢ acompanhada pelo pedido que a Corte conceda aos estados uma
margem de apreciacio.'” Neste artigo, nio consideramos a questdo geral, mas, em vez disso, enfocamos
o caso seminal Gelman. Os pais argentinos de Macarena Gelman foram capturados, torturados e mortos
pelos militares uruguaios em 1976, em uma a¢ao conjunta entre Argentina-Uruguai na “Operagao Condor.”
A miae de Gelman estava gravida de sete meses quando ela foi capturada, e ela deu a luz no cativeiro. Apds o
desaparecimento forcado da maie, a crianca foi criada por um policial uruguaio e sua esposa, que nao tinham
conhecimento de sua verdadeira identidade até que um avo paterno conseguiu localiza-la em 2000.

%5 Consulte VON BOGDANDY AND VENZKE, supra nota 138, em 117. Na mesma linha, o TEDH considerou que “enquanto
nao seja formalmente obrigado a seguir qualquer uma das suas decises judiciais anteriores, é no interesse da seguranga juridica, a
previsibilidade e a igualdade perante a lei, que ndo deve afastar-se, sem motivo justificado, a partir de precedentes estabelecidos em
casos anteriores. Desde que a Convencio ¢é primeira e acima de tudo, um sistema de protecao de direitos humanos, a Corte deve,
contudo, ter em conta a evolugio das condi¢oes de Estados Contratantes e responder, por exemplo, a qualquer consenso emergente
como os padrdes a serem alcancados.” Consulte Chapman versus Reino Unido, 2001-1 Ct. Eur. D.H., parag. 70. Sobre a forma
como as decisdes do TEDH influenciaram politicas em toda a Europa sobre questoes mais sensiveis, consulte Laurence R. Helfer &
Erik Voeten, International Courts as Agents of Legal Change: Evidence from LGBT Rights in Europe, 68 INT’L. ORG. 77 (2014).
16 Consulte as conttibuicoes em INTERNATIONAL JUDICIAL LAWMAKING: ON PUBLIC AUTHORITY AND DEMO-
CRATIC LEGITIMATION IN GLOBAL GOVERNANCE (Armin von Bogdandy & Ingo Venzke eds., 2012).

7 Por exemplo o uso doméstico de normas Interamericanas na Argentina, Bolivia, Brasil, Colémbia, Guatemala e Peru, consulte
DE ANACRONISMOS Y VATICINIOS: DIAGNOSTICO SOBRE LAS RELACIONES ENTRE EL DERECHO INTER-
NACIONAL Y EL DERECHO INTERNO EN LATINOAMERICA [DE ANACRONISMOS E PREVISOES: DIAGNOSTI-
CO SOBRE AS RELACOES ENTRE O DIREITO INTERNACIONAL E DIREITO INTERNO NA AMERICA LATINA]
29—46 327-416, 449—69 (Paola Acosta Alvarado, Juana Inés Acosta Lopez & Daniel Rivas Ramirez eds., 2017).

145 Contesse, supra nota 60, em 430; Jorge Contesse, Contestation and Deference in the Inter-American Human Rights System, 79
L. & CONTEMP. PROBS. 123, 135-44 (2016); Roberto Gargarella, La democracia frente a los crimenes masivos: Una reflexion a
la luz del caso Gelman [Democracia em Face de Crimes de Massa: Uma Reflexdo em funcio do caso Gelman |, REV. LATINOAM.
DERECHO INT. (2015); Gargarella, supra nota 132.

4 Consulte, pot exemplo, Juana Inés Acosta-Lopez, The Inter-American Human Rights System and the Colombian Peace:
Redefining the Fight Against Impunity, 110 AJIL UNBOUND 178 (2016); Contesse, supra nota 60, em 141-42. O conceito vem da
ETDH consulte Marckx/Bélgica, 31 Ct. Eur. DH. (set. A), parag. 58 (1979); Dean Spiclmann, Allowing the Right Margin: The
European Court of Human Rights and the National Margin of Appreciation Doctrine: Waiver or Subsidiarity of European
Review?, 14 CAM. Y.B. EUR. LEGAL STUD. 381-401 (2011-2012); JOSEPHINE ASCHE, DIE MARGIN OF APPRECIA-
TION (2018).
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Esses fatos foram, na sua maioria, incontestados e confirmados por um relatério oficial da “Comissao de
Paz” de 2003." No entanto, a lei uruguaia de 1986, que concedeu anistia aos membros e agentes da ditadura
(a “Prescricao Penal”), impediu que os perpetradores fossem processados. A Prescricio Penal foi aprovada
por um Congresso democraticamente eleito e, em trés décadas, foi considerado trés vezes constitucional
pelo Supremo Tribunal interno relativamente independente. Além disso, ela foi submetida a um referendo
nacional livre, ndo somente uma vez, mas duas vezes. Em um nivel puramente processual, ¢ dificil pensar
em uma decisio interna com um melhor pedigree democratico formal. No entanto, a lei abertamente colidiu
com um tema consistente na jurisprudéncia interamericana, que enfatiza a obrigacio dos estados de garan-

tir s vitimas o direito a verdade,™!

um processo penal contra os autores de abusos de direitos humanos,
e a plena reparacio pelas infragcdes.”” Por ocasiao do caso Gelman, a Corte IDH ja tinha rejeitado anistias
em branco em processos de justica de transicdo no Peru. HEspecificamente, o bloqueio da Prescricio Penal
uruguaia foi a decisao em 2001 em Barrios Altos'™ e a decisao de 2006 em La Cantuta,"* segundo a qual
anistias constituiram uma violacao da Convencao Americana; a mesma Corte até considerou que tais anistias

“careciam de efeitos juridicos.”*

A situagao uruguaia foi completamente diferente, porque as anistias peruanas tinham pouco legitimidade
democritica.”™® No entanto, o sistema interamericano manteve as suas declaragcdes categdricas de Barrios
Altos e La Cantuta. Ela manteve a sua estrita ndo deferéncia padrao de revisdo e alegou que a Prescri¢ao Pe-
nal uruguaia, apesar do seu pedigree democritico, violou a Convencdo Americana. A Corte considerou que,
assim como as anistias peruanas, a lei uruguaia “carecia de efeitos juridicos” e ndo podia ficar mais como
obstaculo para outras a¢des penais.””’ Para chegar a essa conclusio, a Corte salientou que o apoio democra-
tico para uma medida ndo implica a sua legalidade sob a lei de direitos humanos. Nas suas palavras: o fato
de que a Prescri¢io Penal do Estado foi aprovada em um regime democratico e, no entanto, ratificado ou
apoiado pelo publico, em duas ocasides, designadamente, por meio do exercicio da democracia direta, nao
concede automaticamente ou por si mesma a legitimidade com base no Direito Internacional.

A legitimidade democratica dos fatos especificos em uma sociedade ¢ limitada pelas normas de protecao
de direitos humanos reconhecidos nos tratados internacionais, como a Convencao Americana, de tal forma
que a existéncia de (um) verdadeiro regime democratico ¢ determinada tanto por suas caracteristicas formais
como também substanciais. Portanto, particularmente em casos de graves violagdes de normas (perempté-
ria) do Direito Internacional, a prote¢ao de direitos humanos constitui um limite intransponivel a regra da
maiotia, isto é, para o férum do “possivel a ser decidido” pelas maiorias na instincia democratica'™®

Essa postura tem sido alvo de criticas, que defendem que a Corte nio considera adequadamente os pro-
cessos democraticos nacionais. Na sua forma mais severa, essa critica visa recuperar uma maior autonomia
para os estados democraticos vis-a-vis o Sistema Interamericano: uma margem de apreciacdo geral. Esse ¢
o tom da carta dos cinco presidentes, que afirma que “o Principio da Subsidiariedade, que sustenta os pres-
supostos legais de admissibilidade de uma peticio, significa que o Estado tem o direito de ter o seu proprio

150 Gelman versus Uruguay, supra nota 46.

B Thomas M. Antkowiak, Truth as Right and Remedy in International Human Rights Expetience, 23 MICH. J. INT’L L. 977
(2002).

122 PASQUALUCKCI, supra nota 93.

15 Caso de Bartios Altos x Peru, supra nota 48; consulte em geral, Christina Bindet, The Prohibition of Amnesties by the Intet-
American Court of Human Rights, 12 GER. L.J. 1203 (2011).

3% Caso de La Cantuta x Peru, supra nota 50.

135 Caso de Barrios Altos x Peru, supra nota 48, parags. 41-44, Res. 4. Na sua opinido distinta a La Cantuta versus Peru, Sergio
Garcfa Ramirez argumenta ainda com mais for¢a que as leis domésticas que violam a Convencio sio “basicamente invalidas”
(parags. 4—5).

136 As leis de anistia peruanas foram aprovadas por um Congtesso juntadas por Alberto Fujimori, depois de ele ter fechado o
Congresso democraticamente eleito no chamado “autogolpe” de 1992. Consulte em geral Steven Levitsky, Fujimori and Post-party
Politics in Peru, 10 . DEMOCRacy 78 (1999).

17 1d., parag. 312,11.

%5 1d., parags. 238— 39.
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sistema judicial para resolver a situacio antes de ser submetida a uma instincia internacional.” De forma
geral, a carta salienta “o espaco legitimo de autonomia disponivel para os Estados deve ser respeitado a fim
de assegurar a todas as pessoas sujeitas a sua jurisdicao, através de seus proprios processos democraticos, di-
reitos e garantias consagrados na Convencio em acordo com seus sistemas constitucionais.””” Em uma veia
semelhante (mas com diferentes fidelidades politicas), a critica académica acusa a Corte por ndo respeitar o
pedigree democritico interno especifico das politicas que ela revisa.' A versio mais elaborada dessa ctitica
sugere uma escala deslizante: o mais forte pedigree democratico da medida, o mais referencial que a Corte
Interamericana pode set, e vice-versa.'®!

Por uma questao de principio, este tltimo nio é necessariamente conflitante com a abordagem Gelman.
Ha pouca evidéncia de que a Corte Interamericana, em geral, rejeita um padrio de revisio maleavel, com
pedigree democratico como a variavel independente. A diferenca reside na questio de saber em que medida
uma maioria democratica pode reivindicar o direito a uma decisdo que nio pode ser revisada. Especifica-
mente, a controvérsia diz respeito ao que constitui a esséncia, o nucleo, da comunidade latino-americana de
direitos humanos: suas experiéncias fundamentais de injustica, e o impacto de tais experiéncias na defini¢ao
do que a comunidade de direitos humanos pode considerar como sendo democratica. De certa forma, o
conflito, em dltima analise, diz respeito ao legado do Nunca Mas! na América Latina.

Para a Corte Interamericana, qualquer decisao interna que contradiz esse principio basico violard a Con-
vencao. Portanto, mesmo se for tomada por meio de um processo interno totalmente democratico. Em
contraste, os ctiticos argumentam que a Corte deve aplicar a escala deslizante até mesmo sobre essas ques-
toes centrais: daf, Gelman deve estar sujeito a um baixo padriao de revisio, tal como a arbitrariedade ou
irracionalidade, dado seu alto pedigree democratico nacional.'®

Olhando a questio pelo prisma da comunidade latino-americana de direitos humanos, ajuda a resolver
esse intrincado problema. Para a Corte, ha uma clara linha dividindo a adjudicacdo dos direitos humanos
da deliberagao popular e, consequentemente, da tomada de decisdes majoritarias. No entanto, o entendi-
mento da Corte como parte da comunidade latino-americana da pratica dos direitos humanos mostra que
essa linha diviséria é porosa. Porque a Corte contribui para a comunidade latino-americana de direitos hu-
manos, seu julgamento esta conectado com um puiblico promovido por aquela comunidade. Na verdade,
essa articulagdo ¢ crucialmente importante: as decisdes, como Gelman nio existem porque sao “corretas”
em termos de fundamentacio legal, mas porque as comunidades de pratica relevante as aceitam e apoiam
como juridicamente plausiveis, muito convincentes, e de efeitos praticos relevantes. Essa legitimidade social
¢ fundamental para a adjudicacio de direitos humanos. Uma decisdo que ¢ rejeitada pela comunidade de pra-
tica como juridicamente improvavel nao serd socialmente legitimo. A razdo mais importante da posicao da
Corte sobre o que ¢ “nao decidivel” permanece é porque um publico, as comunidades de pratica relevantes,

aceitam e o apoiam.

E fundamental observar que essa comunidade, esse publico, ¢ transnacional, e ¢ a estrutura profunda da
operacao da Corte IDH. O mandato da Corte é Interamericano— significando que a Corte é chamada a
considerar ndo somente 0s processos publicos nacionais e democraticos nacionais individuais, mas também
0s processos publicos regionais latino-americanas, o processo social regional, tal como entendido e realizado
pela comunidade de pratica latino-americana.

Criticas que incidem sobre os processos politicos nacionais e publicos falham em considerar o processo
social regional da comunidade de pratica latino-americana. Mas esse processo ¢ legitimamente a referéncia

15 Republica Argentina, la Republica Federativa del Brasil, la Republica de Chile, la Reptblica de Colombia y la Republica del Para-
guay [Republica da Argentina, Republica Federativa do Brasil, Repiblica do Chile, Republica da Colémbia e Repiblica do Paraguai],

supra nota 3.

10 Contesse, supra nota 60.

11 Gargarella, supra nota 131.

12,
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dominante para as interpretacdes da Corte Interamericana. A Corte IDH atua como um tribunal transnacio-
nal quando estd engajando na interpretagao evolutiva para um contexto transnacional de evolu¢do. Embora
a Prescricdo Penal uruguaia em Gelman tenha um excelente pedigree democratico nacional, a Corte ainda
tem de ponderar o que sua possivel aceitagdo daquela Prescricao Penal significaria para a comunidade regio-
nal em geral, e, para os processos de democratizagdo em outros pafses, em particular. Dada a centralidade
que i: Nunca Mas!, com a sua busca por justica, tem para aquela comunidade, parece perfeitamente razoavel

para a Corte aplicar um rigoroso padrio de revisio.
Por conseguinte, a decisao da Corte parece muito mais legitima quando se entende que a

comunidade latino-americana de direitos humanos criou um publico latino-americano. Naturalmente,
um publico no sentido de um eleitorado somente existe em nivel nacional na América Latina. Esse enfoque,
no entanto, falha em contabilizar todos os publicos relevantes. Se um ¢é favoravel a ideia de uma comunidade
de pratica além do Estado, entdo o padrio de revisao apropriado deve considerar esse escopo mais amplo e
incluir as praticas sociais e os publicos regionais que vém com ele.

163 Mas a comunidade de direitos humanos da

Reconhecemos que tal pensamento enfrentard o ceticismo.
América Latina ¢ um fato social observavel que ¢ dificil de negar — conforme o publico que cla acarreta.
Mais uma vez, o publico que surge da comunidade latino-americana da pratica dos direitos humanos nio
¢ uma replicagdo das democracias nacionais —¢ diferente em carater, institui¢oes e profundidade. Praticas
sociais regionais s3o construidas sobre processos sociais internos, mas permanecem distintas delas. Tais

praticas regionais nao substituem ou reproduzem praticas democraticas nacionais; eles as complementam.

Muitos desafios sdo regionais e precisam ser tratados naquele nivel com o seu publico transnacional. De-
limitando praticas sociais relevantes a legitimidade da adjudica¢ao dos direitos humanos exclusivamente nos
circulos nacionais, falha em compreender a dimensio regional da sociedade latino-americana. Como pensar

sobre a prestacio de contas em eleicOes para instituicGes interamericanas,'*

por exemplo, se ndo mediante
a construgdo sobre as expectativas sociais abrangendo a regido de uma comunidade de pratica? Como en-
frentar desafios, tais como a migracdo'®, a protecio da Amazdnia,'® ou as praticas regionais corruptas da
Odebrecht,'”” sem essa camada mais regional da intera¢do social e o seu publico transnacional que se esfor¢a
para desenvolver um interesse comum transnacional? Nao precisamos postular um processo regional demo-
cratico formal a fim de ver como uma comunidade regional da pratica dos direitos humanos pode legitimar
decisOes transnacionais legitimas que confrontam esses desafios regionais. Os criticos tendem a ignorar
essa pratica regional mais ampla e publica e centrar-se exclusivamente na nacional. No entanto, ao fazé-lo,
cotre-se o risco de subestimar uma dimensao crucial da politica latino-ameticana, como as fortes reacoes a

comunicag¢do dos cinco presidentes mostram claramente.

1% Consulte, em geral Grainne de Burca, Developing Democracy Beyond the State, 46 COLUM. J. TRANSNAT L L. 221 (2008).
Para um resumo dos argumentos céticos, consulte Steven Wheatley, A Democratic Rule of International Law, 22 EUR. J. INT’L L.
525 (2011). Para o outro lado, consulte Armin Von Bogdandy, The European Lesson for International Democracy: The Significance
of Articles 9-12 EU Treaty for International Organizations, 23 EUR. J. INT’L L. 315 (2012).

1 Devido Processo de Fundacido Legal, Fundacion para el debido processo, expertos y expertas independientes evaltian postu-
lantes a la Comision Interamericana de Derechos Humanos [Peritos Independentes Avaliam Candidatos a Comissio Interamericana
sobre Direitos Humanos] (2019), em http:/ /www.dplf.org/es/news/expertos-y-expertas-indepen evaluan postulantes de dientes de
la comision interamericana de derechos de la.

15 MICHAEL J. CAMILLERI & FEN OSLER HAMPSON, NO STRANGERS AT THE GATE: COLLECTIVE RESPONSI-
BILITY AND A REGION’S RESPONSE TO THE VENEZUELAN REFUGEE AND MIGRATION CRISIS (2018).

16 Jeticia Casado & Ernesto Londofio, Under Brazil’s Far-Right Leader, Amazon Protections Slashed and Forests Fall, N.Y.
TIMES (28 Julho, 2019), em https://www.nytimes.com/2019/07/28 /world/americas/brazil-deforestation- amazonia-bolsonaro.
html.

17 Para um resumo, consulte Nicholas Casey & Andrea Zarate, Corruption Scandals with Brazilian Roots Cascade Across Latin
America, N.Y. TIMES (13 Fev, 2017), em https://www.nytimes.com/2017/02/13/wotld/americas/ Peru, Colémbia-Venezuela-
brasil-odebrecht-escandalo. html .
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http://www.dplf.org/es/news/expertos-y-expertas-independientes-evaluan-postulantes-la-comision-interamericana-de-derechos
http://www.dplf.org/es/news/expertos-y-expertas-independientes-evaluan-postulantes-la-comision-interamericana-de-derechos
http://www.dplf.org/es/news/expertos-y-expertas-independientes-evaluan-postulantes-la-comision-interamericana-de-derechos
https://www.nytimes.com/2019/07/28/world/americas/brazil-deforestation-amazon-bolsonaro.html
https://www.nytimes.com/2019/07/28/world/americas/brazil-deforestation-amazon-bolsonaro.html
https://www.nytimes.com/2019/07/28/world/americas/brazil-deforestation-amazon-bolsonaro.html
https://www.nytimes.com/2017/02/13/world/americas/peru-colombia-venezuela-brazil-odebrecht-scandal.html
https://www.nytimes.com/2017/02/13/world/americas/peru-colombia-venezuela-brazil-odebrecht-scandal.html
https://www.nytimes.com/2017/02/13/world/americas/peru-colombia-venezuela-brazil-odebrecht-scandal.html

4.3 Lidando com a Imprecisao Juridica

Uma terceira linha de critica refere-se a como a Corte Interamericana lida com a imprecisao de direitos
humanos. Baseia-se na visao de que textos juridicos em geral, e os textos de direitos humanos em particular,
ndo podem em si determinar o resultado de um caso.'™® De acordo com essa critica, tal imprecisio implica,
no contexto interamericano, que “estamos em desacordo sobre o que os direitos (humanos) devem ser, e
o que devem ser seu conteudo e contornos, e “¢ por isso que” nao devemos simplesmente tratar a ideia de

direitos como isolada ou sem qualquer contato sequetr com a nog¢ao da regra da maioria.””'"’

Naturalmente, textos de direitos humanos niao definem o resultado de um determinado conflito. Eles
ganham precisdo apenas no processo de geracdo de uma lei de interpretagdo e aplicagdao. A Corte IDH su-
bestima essa indeterminacao de direitos humanos. Por exemplo, Ge/zan falhou em reconhecer que depender
de sua jurisprudéncia de anistia tal como fora desenvolvida para o Peru nio era o tnico caminho possivel.
Tal é a orientagao da critica de “desacordo” de Gargarella, e ele tem razao de destacar isso. Mas, mais uma
vez, subestimar a imprecisdo ¢ o que a maioria dos tribunais costuma fazer."® O simples fato de a Corte Interame-
ricana ndo chamar a atencio para a eventualidade de suas escolhas argumentativas (e, por conseguinte, a sua
profunda ligacio a praticas sociais mais amplas) nao torna o caso Gelman como um caso mal decidido, mas
sim uma decisdo frontalmente tradicional dos direitos humanos.

Se houver contingéncia, isso nio significa que os juizes podem, apenas, ordenar o que acharem ser me-
lhot. O mandato para avancar o constitucionalismo transformador na América Latina é guiado, enquadrado,
e restringido pelas inimeras salvaguardas juridicas e factuais contextuais: a definicio de fatos dos casos,
métodos legais, a selecao de juizes, colegialidade e procedimentos, precedentes, e a necessidade de construir
e proteger a autoridade do Tribunal.

O mandato encontra os seus limites externos nos desafios que surgem da realidade social. Na América
Latina, a interpretacdo da Convencao, a luz de tal realidade implica principalmente em abordar a fraqueza
das institui¢des, exclusio social, e violéncia.'”" Ha um amplo acordo na regido que estes sio desafios cen-
trais que devem ser enfrentados. i também evidente que tal constitucionalismo transformador precisa ser
avanc¢ado pelo emprego de medidas estruturais e focado nas deficiéncias estruturais.””> O mandato da Corte,
portanto, vai muito além da decisdo sobre se uma violagio da Convencio ocotreu no caso em apreco.'”
Hsta justifica as ordens criativas e abrangentes da Corte sobre reparagdes, que tem crescido para se tornar

um componente crucial do constitucionalismo transformador.'

Se este é um vasto campo no qual a Corte ainda tem grande poder discricionario, existem muitos padroes
e cautelas contra “o ativismo judicial selvagem” que apoia a alegacio da legalidade e legitimidade dos desfe-
chos.'”™ Hé protocolos de fundamentacio legal, por exemplo, parte dos quais sdo os métodos de interpreta-
¢ao juridica. Qualquer decisao judicial deve ser vinculada /ege artis a fonte basica da autoridade do tribunal,

18 Para a tese de indeterminagio radical em direito internacional geral, consulte MARTTI KOSKENNIEMI, DA APOLOGIA
A UTOPIA: THE STRUCTURE OF INTERNATIONAL LEGAL ARGUMENT 60-66 (2006). Em direitos humanos em par-
ticular, consulte Martti Koskenniemi, Human Rights, Politics, and Love, 4 MENNESKER RETTIGHEDER 33, 83-84 (2001).

1 Gargarella, supra nota 131.

7" Duncan Kennedy, Freedom and Constraint in Adjudication: A Critical Phenomenology, 36 J. LEGAL EDUC. 518 (1980).

' Flavia Piovesan, Tus Constitutionale Commune en América Latina: Context, Challenges, and Perspectives, in TRANSFORMA-
TIVE CONSTITUTIONALISM IN LATIN AMERICA: THE EMERGENCE OF A NEW IUS COMMUNE, supra nota 46.
2 Alexandra Hunceus, Reforming the State from Afar: Structural Reform Litigation at the Human Rights Courts, 40 YALE
J.INT’L L. 1 (2015). Victor Abramovich, De las violaciones masivas a los patrones estructurales: Nuevos enfo- ques y clasicas
tensiones en el sistema interamericano de derechos humanos [Das Violagdes Massivas a Padroes Estruturais: Novos Enfoques e
Tensoes Classicas no Sistema Interamericano de Direitos Humanos], 6 REV. SUR 7 (2009).

1> Soley, supra nota 121.

% Sobre reparagdes e constitucionalismo transformador, consulte id. em 346-48; ANTONIAZZI, supra nota 25, at 267-75. Para
uma visao reconhecendo alguns dos desafios para a legitimidade da pratica de reparacoes da Corte, consulte David L. Attanasio,
Extraordinary Reparations, Legitimacy, and the Inter-American Court, 37 U. PA. J. INT’L L. 813 (2016).

15 Consulte VON BOGDANDY AND VENZKE, supra nota 138, em 156.
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no nosso caso a Convencao Americana de Direitos Humanos. Naturalmente, a nossa prépria discussiao
anterior mostra que ndo se deve superestimar esses protocolos: eles quase nunca determinam o resultado
de uma decisdo, em particular, as decisoes de cortes supremas, constitucionais ou internacionais. Mas esses
protocolos estruturam a decisdo e, ndo menos importante, proporcionam padrdes pela critica das decisoes
do Tribunal. O Principio da Colegialidade, da mesma forma, fornece outra cautela. Qualquer decisdo recai
sobre a sentenca de varios juizes. Hércules de Dworkin fornece uma ideia errada do que acontece em San
José. As divergéncias entre os juizes, ¢ importante notar, sao incorporados ao sistema.

Outras orientagdes e restricdes resultam do processo que desenvolve o caso, os atores e os seus funda-
mentos, o contexto especifico e a trajetéria do caso, e as provaveis implicagdes de diferentes decisdes possi-
veis. Depois, ha o processo de selecao de juizes e juizas interamericanos. Cada novo juiz vem com uma ideia
do que o mandato da Convengao deve ser. Todos os novos juizes, e todos os atores da comunidade, sabem
como ¢ importante uma elei¢io para a Corte para a evoluc¢do do campo, especialmente considerando-se
que h4, apenas, sete juizes (e sete membros da Comissao), que sao eleitos por um perfodo de seis (quatro)
anos, respectivamente, e apenas podem servir dois mandatos. Como resultado, a Corte Interamericana po-
deria alterar, radicalmente, a sua perspectiva com apenas quatro nomeacoes. Parece provavel que os cinco
presidentes de estados estdo ponderando essa opg¢ao para alinhar a Corte para que esteja mais proxima da
sua agenda politica; pela mesma razio, grupos da sociedade civil decidiram investir parte dos seus escassos
recursos em fazer com que o publico latino-americano seja ouvido em processos eleitorais.'

Nio menos importante, essa perspectiva incentiva-nos a olhar para outras cautelas. A imprecisio nao
implica que todos os resultados sejam igualmente aceitaveis, ou que “a lei seja politica” de uma vez por to-
das. A identidade do sistema é mais um fator limitativo — uma identidade criada pela trajet6ria percorrida
até agora pela Corte e prevista na sua jurisprudéncia, assim como no legado das lutas que a produziu. Este
¢ mais um ponto onde a dimensao social do mandato interamericano torna-se crucial. Pensar em termos
de pratica social permite-nos apreciar a relevancia da comunidade de direitos humanos na América Latina
como um condicionante sobre juizes interamericanos. Decisdes como Barrios Altos e Cantuta sio mais do
que declaragbes de obrigacbes juridicas internacionais; elas também expressam convicgdes profundamente
compartilhadas na comunidade de pratica, convicgdes, em torno da qual a mesma comunidade interage. Ge/-
man foi uma reiteracao do acervo da comunidade de pratica latino-americana, cristalizado por uma expressao
juridica da Corte Interamericana, que estabelece um padrio nao deferencial de revisao ao lidar com anistias
para violagoes graves de direitos humanos. De fato, ha poucas condenagdes tio claramente cristalizadas na-
quela comunidade como o padrio nio deferencial de Barrios Altos, Cantuta e agora Gelman. F. dificil imaginar
que os cinco presidentes podem indicar juizes para a Corte Interamericana que podem romper com aquela
comunidade latino-americana tio facilmente assim. De fato, em uma decisdo recente a0 monitorar o supet-
visionamento com a Barrios Altos e La Cantuta, a Corte considerou que a norma restringindo anistias para
graves violagoes de direitos humanos fazem parte do acervo do direito internacional de direitos humanos e
do direito penal internacional.'”’

Certamente, a antecipa¢io da recepgio que qualquer decisdo ¢é susceptivel de receber— de tribunais

176 Consulte, por exemplo, a fiscalizacido rigorosa das eleicoes de 2019 dos Comissarios Interameticanos por organizacoes da
sociedade civil. Centro para Justica e Direito Internacional, Panel independiente de expertos-as evalia candidaturas a la CIDH y
recomienda a los Estados de la OEA nominar personas idéneas e independientes [Um Painel Independente de Especialistas Avalia
Candidatos para a IACHR e Recomenda que a OEA Unidos Nomeie Pessoas Apropriadas e Independentes| (7 Jun, 2019), em
https://www.cejil.org/es/panel-independiente-expertos-evalua-candidaturas-cidh-y-  recomienda-estados-oea-nominar-personas.
Em parte devido as pressées da sociedade civil, o candidato colombiano para a Comissdao nido conseguiu ser eleito. Consulte Everth
Bustamante no serfa apto para ser comisionado ante la CIDH, dice panel de universidad [Everth Bustamante Nao Seria Elegivel para
ser Comissétio perante a IACHR, diz Painel da Universidade], EL ESPECTADOR (Junho 10, 2019), em https://www.clespectador.
com/noticias/el-mundo/everth-bustamante- nio setia apto para-para-ser-comisionado ante-la-cidh-dice-painel-de-universidade-
articulo-8651693.

177 Caso de Caso de Barrios Altos ¢ Caso de La Cantuta x Peru, Monitorar Compliance com a sentenca, Ct. Inter-. Am.. D.H., parag;
44— 45 (30 de maio de 2018).
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nacionais, dos atores politicos, da opinido publica, da sociedade civil e da academia, e particularmente da-
queles atores que formam a comunidade de pratica de direitos humanos da América Latina— envolve outro
elemento limitativo. A autoridade das Cortes, o seu ativo mais importante, nunca ¢é resolvida, mas apoiada
em uma interacdo continua com uma ampla gama de intervenientes, enfatizando, assim, as comunidades de

pratica pertinentes.'™

5 Consideracgoées finais: uma abordagem flexivel, mas firme

Constitucionalismo transformador nao tem um botio de “liga/desliga”, que fornece um modelo para
um mundo melhor. Em vez disso, ele € situacional e flexivel, ndo menos importante, porque depende muito
de casos. Ele exige muito pouco em termos de “hardware” (infraestrutura institucional ou financeira), mas
muito em termos de “software” (como uma mentalidade juridica). Quando se trata de hardware, o que é ne-
cessario é uma infraestrutura basica em termos de democracia constitucional: uma constituicao com direitos
basicos que funciona como lei superior, instituicdes de base de representacdo democratica, e um judiciario
independente, e de algum modo, razoavel. Quanto ao software, depende de um publico de apoio, bem como
de “atores legais” cuja abordagem a interpretacdo juridica. Em primeiro lugar, responde a percepgao de que
uma determinada sociedade ¢é estruturalmente falha em seus principios constitucionais e, em segundo lugar,
entende que essas deficiéncias estruturais sio questoes que podem ser abordadas de forma significativa —
embora certamente nao totalmente resolvidas — por meio de processos judiciais sobre casos individuais
que representam tais deficiéncias. Essa mentalidade transformadora repousa sobre a esperanca de que a
interpretaco e aplicagao do direito constitucional, para tais casos, pode mover toda a sociedade um pouco
mais perto do pacto social de base; isto ¢, fundamentalmente, uma contribuicio especifica que somente os
advogados podem fazer.

Parte da forca do constitucionalismo transformador, no entanto, reside na sua flexibilidade, o que ¢é evi-
denciado pela maneira em que a Corte Interamericana esta desenvolvendo e adaptando a sua relagdo com o
judiciario nacional: a doutrina de controle da convencionalidade. Como ela precisa de uma comunidade de
pratica que se engaje em suas decisoes, a Corte parece esclarecida em no alienar certos insiders importantes
da comunidade, tais como tribunais nacionais importantes. Confrontado com criticas provenientes de estu-
diosos e tribunais nacionais, a Corte Interamericana tem relaxado alguns elementos desta doutrina. Em um
determinado ponto, a Corte IDH parecia exigir que o controle da convencionalidade da legislacao parlamen-
tar fosse uma obrigacio de todos os 6rgios do estado, e ndo apenas as autoridades judiciais supetiores.'”” No
entanto, essa interpreta¢do levava a grandes riscos nos sistemas internos, onde o estado de direito é, muitas
vezes, fraca, e, também, ameagava a prépria posicao das autoridades judiciais superiores em seus proprios
sistemas nacionais."" Confrontados com essa ctitica, a Corte deteve-se a uma compreensio mais limitada da
doutrina esclarecendo que o controle da convencionalidade deveria ser exercido pelas autoridades de um es-

tado”, evidentemente, no ambito de suas respectivas jurisdi¢oes, e normas processuais correspondentes.”'™!

78 No mesmo sentido, consultar Paula Baldini Miranda da Cruz, Trackers and Trailblazers: Dynamic Interactions and Institutional

Design in the Inter-American Court of Human Rights, 11 J. INT. DISPUTE SETTLEMENT 69 (2020), o argumento de que “uma
das razbes por que a Corte Interamericana de Direitos Humanos é mais criativa do que outros tribunais semelhantes, é porque os
seus Estados-Membros a incentiva a agir desta forma, cumprindo seus acérdaos” (At 70).

" Caso de Cabrera Gatcia and Montiel-Flores x Mexico, Objegdes Preliminares, Méritos, Reparagdes, ¢ Custos, Sentenga, Ct.
Inter-Am.. D.H. (ser. C) No. 220, para. 225 (26 Nov,, 2010).

180 Para a opinido de um insider sobtre a mudanga da Corte, consulte DIEGO GARCIA-SAYAN, CAMBIANDO EL FUTURO
[MUDANDO O FUTURO] (2017). Garcia-Sayan era um juiz, na Corte Interamericana de 2004 a 2015, e foi presidente de 2010
a 2014, quando a mudanca principal ocorreu. Para uma visio geral académica das criticas, consulte Ariel E. Dulitzky, An Inter-
American Constitutional Court-The Invention of the Conventionality Control by the Inter-American Court of Human Rights, 50
TEX. INT’L L.J. 45, 60-64, 71-79 (2015).

81 Gelman x Uruguai, supra nota 46, parag.. 193.
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Da mesma forma, controle da convencionalidade, por conseguinte, implica que as instituicoes tém o dever
bl bl b
de aplicar o direito internacional, mas apenas enquanto este seja compativel com as normas nacionais de
>l
jurisdi¢des e procedimento — uma doutrina muito menos radical do que patecia inicialmente.'®

Mas a flexibilidade da Corte IDH é fundamentada. Nao é apenas tatica, em outras palavras, mas uma
funcio da sua constante busca por seu mandato transformador. Assim, ela ndo recuou em relagio a sua
jurisprudéncia substantiva, que nao chamou menos fogo dos criticos. neste artigo, tem-se revelada firme,
nio menos em compara¢io a0 ECtHR.'"® Nos discutimos dois principais exemplos acima. A primeira € a
jurisprudéncia sobre anistias, particularmente Gelwzan, que foi altamente controversa. Um ano depois do
caso Gelpan, a Corte IDH decidiu o caso do Massacre del Mozote, que nio tratou com anistias no contexto da
transicao de ditaduras para democracias, como foi o caso de Ge/man, mas com um acordo de paz resultante
do conflito armado em El Salvador."™ Em Mozote, a Corte aprovou uma norma mais flexivel para conflitos
armados, porque normas humanitarias internacionais se aplicavam, e as perspectivas de paz estavam em
jogo."™> A Corte, ainda, foi firme ao ressaltar que, em casos como o de Gelzan, nenhuma flexibilidade setia

permitida.'®

Uma atitude semelhante pode ser observada no segundo exemplo — direitos LGBTI. Este Artigo deba-
teu como controverso, o parecer consultivo sobre o casamento do mesmo sexo. O parecer nio foi a primeira
decisdo controversa da Corte sobre direitos LGBTI, no entanto. Ele seguiu de perto o precedente de 2012
de Atala Riffo versus Chile, onde a Corte decidiu contra o Chile e declarou que a orientagdo sexual era uma
classificacio suspeita em termos de discriminagiao'—um caso que despertou um debate cultural aquecido
no Chile."™ Quatro anos mais tarde, a Corte continuou expandindo a sua jurisprudéncia sobre direitos LGB-
TI, determinando, em uma decisao contra a Colébmbia, que aos casais do mesmo sexo devem ser dados o
mesmo acesso a certos direitos socioecondémicos.'™ No ano seguinte, a Corte aprovou o parecer consultivo
discutido neste Artigo. Como essas decisoes mostram, a Corte é firme na sua jurisprudéncia transforma-
dora, e tende a empenhar-se em face das criticas. Na verdade, abriu, recentemente, uma nova fronteira em
sua constante busca por seu mandato transformador: a questdo de saber se os direitos sociais podem ser

submetidos aos tribunais.!””

Nessa busca constante, pode valer a pena ampliar a comunidade de pratica, para incluir mais daqueles
que nio acreditam que o sistema seja tdo bom; daqueles que sentem que a Corte deve ser mais formalista;
daqueles que acreditam que os objetivos do sistema podem ser mais bem alcancados através de outros me-

182 A discussdo dessa dimensio de controle da convencionalidade é baseada em René Uruefia, Domestic Application of Interna-
tional Law in Latin America, in THE OXFORD HANDBOOK OF COMPARATIVE FOREIGN RELATIONS LAW; supra nota
32.

18 Compare, com relacio aos direitos dos refugiados, Hirsi Jamaa et al. versus Italia, App. N.° 27765/09 (Ct. Eur.. Dir. Hum. 13
Fev, 2012) com ND e NT x Espanha, o App. N.°s 8675/15 ¢ 8697/15 (Ct. Eur.. Dir. Hum. 12 Fev, 2020). Sobre o TEDH e os de-
safios de suas decisoes, consulte Rask Mikael Madsen, The Challenging Authority of the European Court of Human Rights: From
Cold War Legal Diplomacy to the Brighton Declaration and Backlash, 79 L. & CONTEMP. PROBS. 141 (2016).

8% Caso de Massacres de El Mozote ¢ Lugares Proximos x El Salvador, Méritos, Reparagoes e Custos, Sentenca, Ct. Inter- Am.
D.H. (set. C) N° 252 (25 Out,, 2012).

185 1d., parags. 284— 286. Caso do massacte de El Mozote e Lugares Proximos x El Salvador, Voto Concorrente, Diego Gatcia-
Sayan, parags. 10, 18, 20, 37-38 (Ct. Inter-Am. D.H.)

186 Caso do massacre de E1 Mozote e Lugares Proximos x El Salvador, Sentenga, supra nota 186. para. 283; Caso Do Massacre de
El Mozote e Lugares Préoximos x El Salvador, Voto Concorrente, Diego Garcia-Sayan, supra nota 187, par. 9.

187 Caso de Atala Riffo e Filhas, supra nota 43, par. 83— 93.

8 Alma Luz Beltran-Puga, Karen Atala vs. La Heteronormatividad: Reflexiones mas alla de la discriminacion por otientacion
sexual [Karen Atala x Heteronormatividade: Reflexdo Além da Discriminagao com Base na Orientagdao Sexual], 1 ANU. DERE-
CHO PUBLICO - UNIV. DIEGO PORTALES 259 (2011).

18 Duque x Colombia, supra nota 80, paras. 126, 137.

1% Consulte Caso de Lagos del Campo x Pert, Objegoes Preliminares, Méritos, Reparagdes, e Custos, Sentenga, Ct. Inter-Am. D.H.
(ser. C) No. 340 (31 Ago.,2000); Poblete Vilches e Outros x Chile, Méritos, Reparacoes, e Custos, Sentenca, Ct. Inter-Am D.H. (ser.
C) No. 349 (8 Mar., 2018); Cuscul Pivaral e Outros x Guatemala, Obje¢6es Preliminares, Méritos, Reparagdes e Custos, Sentenca,
Ct.. Inter-Am. D.H. (ser. C) No. 359 (23 Ago., 2018); Caso das Comunidades Indigenas do Lhaka Honhat Association (Nossa Terra)
x Argentina, Méritos, Reparacoes e Custos, Sentenca, Ct.. Inter-Am. D.H. (ser. C) N° 400 (6 Fev., 2020).
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canismos, tais como o crescimento econémico mais robusto; e daqueles que sdo céticos de tudo que seja
transnacional. A pratica de direitos humanos da comunidade latino-americana, para toda a profundidade e
amplitude que adquiriu nas tltimas quatro décadas, é somente uma das varias forcas que concorrem para
moldar o futuro das Américas.
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Resumo

A pandemia de COVID-19 e seus efeitos multidimensionais exigem uma
abordagem holistica dos direitos humanos, centrada em sua interdependén-
cia e indivisibilidade. O artigo defende uma reinterpretacio dogmatica ¢ o
refor¢o “reverso” dos dois principios, argumentando que a protecio a di-
reitos economicos, sociais, culturais e ambientais (DESCA) também exige a
garantia de direitos civis e politicos. O carater reforcado decorre da urgén-
cia em atender individuos e grupos em situagdo de vulnerabilidade. O arti-
go dialoga com a base tedrica do ius constitutionale commune em direitos
humanos para o enfrentamento a pandemia. Com base em uma pesquisa
bibliografica, o trabalho se desenvolve em trés etapas: o ponto de partida
pré-COVID-19 consiste no enfoque da prépria Declaragao Universal e dos
instrumentos regionais para a prote¢io dos direitos humanos no caso da
América Latina; transita-se para defesa da interpretacio reversa em razao
dos standards normas universais, regionais ¢ nacionais de prote¢do dos di-
reitos humanos, tomando o caso argentino como referéncia; e, por fim, é
desenvolvido o discurso académico pos-COVID-19, de maneira a legitimar
as ideias de indivisibilidade e interdependéncia como um caminho para ala-
vancar profundas transformacoes. Os desafios de hoje revelam o potencial
dos direitos humanos como guia para os Estados a respeito do cumprimen-
to dos standards que formam a base do novo ius commune pés-pandemia.

Palavras-chaves: Interdependéncia; Indivisibilidade; Interpretagio rever-
sa; Tus Constitutionale Commune.

Abstract

The COVID-19 pandemic and its multidimensional effects demand the
reinforcement of a holistic approach to human rights, centered on their
interdependence and indivisibility. The article advocates for a legal dogmatic
reinterpretation and a “reverse” strengthening of both principles arguing
that safeguarding economic, social, cultural and environmental rights (ES-
CER) also requires the guarantee of civil and political rights. The reinforced
character stems from the urgency of attending people and groups in a situa-
tion of vulnerability. The article discusses the theoretical base of the emer-



ging ius constitutionale commune on human rights to confront the pandemic. Based on the bibliographic
method, the argument is developed in three stages: in the pre-COVID-19 stage of the Universal Declaration
itself and the regional instruments for the protection of human rights in the case of Latin America; the re-
verse interpretation in face of COVID-19 in terms of the universal, regional and national standards, taking
the Argentine case as a reference; and the post-COVID-19 academic discourse, to reinforce the language
of indivisibility and interdependence as a route to gain leverage for profound transformations. The current
challenges reveal the potential of human rights as a language to guide States towards compliance with the
standards that form the basis of the new post-pandemic ius commune.

Keywords: Interdependence; Indivisibility; Reverse interpretation; Ins Constitutionale Commune.

1 Introducao

A pandemia de COVID-19 e seus efeitos negativos para a garantia dos direitos humanos sio revelados,
globalmente, em todas as facetas da condicdo humana. Por conseguinte, é inquestionavel reafirmar que os
direitos humanos “sao universais, indivisiveis e interdependentes, inter-relacionados e mutuamente reforga-
dos para a criagdo ou reconstrugio de sociedades resilientes, inclusivas, justas e pacificas”, como afirmado
em julho de 2020 pela Assembleia Geral das Nagoes Unidas, por ocasido da 75° aniversario da Organizacio'.

A presente analise se propde a repensar e reavaliar os principios da indivisibilidade e da interdependén-
cia de direitos, a luz do novo desafio emergente para a validade de 7dos os direitos humanos em face da
pandemia. Isso implica, por um lado, um exercicio de dogmatica juridica reinterpretativa e, por outro, uma
abordagem inovadora e interdisciplinar que contribui para a compreensao do alcance de uma crise multidi-
mensional, multinivel, com multiplicidade de consequéncias devastadoras em todas as areas da vida e, em
particular, com impactos desproporcionais sobre individuos e grupos vulneraveis. Como afirma o Secretario
das Nagoes Unidas, o virus nio discrimina, mas seus impactos sim®

Trata-se de um momento histérico em que as normas vigentes em tempos de normalidade estdo sujeitas
a escrutinio’. A situacdo atual representa uma chamada de atengdo e um lembrete sobre a necessidade de
garantir direitos e acesso a servigos basicos para toda a populagdo quando nio se estid em estado de emer-
géncia, pois, somente nessa condi¢do, se pode garantir sua prote¢ao durante uma situagio de emergéncia®.
O COVID-19 é um teste para as sociedades, os governos, as comunidades e os préprios individuos uma vez
que o respeito pelos direitos humanos como um todo sera fundamental para o sucesso da resposta a saude
publica e a recuperagao da pandemia, como destaca o Escritério do Alto Comissariado das Nagoes Unidas
para os Direitos Humanos.

Na comunidade de pritica de direitos humanos’, hi consenso relativo a identificacio de que a crise
pandémica, mais uma vez, destaca a natureza indivisivel e interdependente dos direitos humanos®. Ha um

' ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Follow-up to and implementation of the Vienna Declaration and Programme of Action: writ-
ten statement. 2018. Disponivel em: https://bitly/32723vQ) Acesso em: 27 maio 2021.

> GUTERRES, Anténio. We are all in this together: hman rights and COVID-19 response and recovery. 2020. Disponivel em https:/ /bit.
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acordo no sentido de instar os Estados a que a adogao de medidas que possam afetar ou restringir o gozo e
o exercicio dos direitos humanos cumpram com os principios de temporalidade, legalidade, razoabilidade,
necessidade e proporcionalidade, assim como com objetivos definidos de acordo com critérios cientificos, a
fim de cumprir os principios do Estado de Direito e da democracia.

O argumento central da presente analise consiste na afirmacio de que a pandemia gerou uma interpre-
tacdo “reversa” reforcada da interdependéncia e indivisibilidade dos direitos humanos, uma vez que a salva-
guarda dos direitos econdémicos, sociais, culturais e ambientais (DESCA) requer a garantia dos direitos civis
e politicos, e ndo o contrario’. Em uma leitura tradicional, frequentemente se invocava a interdependéncia e
indivisibilidade para justificar a justiciabilidade direta dos DESCA, com base na necessidade de se assegurar
a eles a mesma garantia e efetividade dos direitos civis e politicos.

Diante da pandemia, essa nova visdo interpretativa de interdependéncia e indivisibilidade rege a protegao
dos DESCA (saude, agua, educacio, trabalho) e também a garantia de direitos civis e politicos (liberdade de
expressao, acesso a informaco, garantias judiciais). O carater de protecido reforcada decorre da dimensao
de interseccionalidade — e, consequentemente, da urgéncia dentro da emergéncia — de atender os direitos
de individuos e grupos vulneraveis.

O artigo dialoga com a base teérica do ius constitutionale commune em direitos humanos emergente, de
modo a enfrentar a pandemia de acordo com as orientagdes dos 6rgaos de direitos humanos das Nacoes
Unidas e das Américas, bem como legislacdes nacionais, que mostram a tendéncia de definir a luta contra
o COVID-19 como uma batalha pelos direitos humanos e desenvolvem um zus commune de acordo com
standards pré-estabelecidos.

O argumento da interpretacdo reversa ¢ apresentado em trés etapas, com base em um método biblio-
grafico. Em primeiro lugar, se expdem ambos os principios, considerando-se a Declaracio Universal de
Direitos Humanos e os instrumentos regionais latino-americanos de protec¢do aos direitos humanos como
marcos pré-COVID-19. Em segundo lugar, se faz uma nova leitura desses principios aplicados ao contexto
da pandemia, enfatizando a interpretacdo reversa no que diz respeito aos standards universais, regionais e
nacionais para prote¢ao dos direitos humanos, considerando-se o caso argentino como referéncia. Em ter-
ceiro lugar, se destaca o potencial do discurso académico para fortalecer os conceitos de indivisibilidade e
de interdependéncia como caminho para as profundas e necessarias transformacées pés-COVID-19 nesta
matéria. Conclui-se com o destaque sobre os eixos transversais do acervo comum da humanidade para en-
frentar a nova realidade.

2 Reconstrucao da interdependéncia e indivisibilidade: as Declaracoes
como ponto de partida pré-COVID-19

A Declaracio Universal dos Direitos Humanos (DUDH) de 1948 contém um contetdo inovador, pois
introduziu a ideia contemporanea de indivisibilidade e universalidade dos direitos e deu origem a elabora¢ao
do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP) e do Pacto Internacional sobre Diteitos
Hcondmicos, Sociais e Culturais (PIDESC). A universalidade é reconhecida como a pedra fundamental do
direito internacional dos direitos humanos e prevé que as liberdades fundamentais e os direitos humanos
devem ser aplicados a todos e em qualquer lugar, sob a convicgao de que o status de individuo ¢ o tGnico re-
quisito para a dignidade e a titularidade dos diteitos. Somente o reconhecimento integral de todos os diteitos
pode garantir a existéncia real de cada um deles®. A indivisibilidade como conceito é tradicionalmente usada

7 PIOVESAN, Flavia; ANTONIAZZI, Maricla Morales. COVID-19 and the need for a holistic and integral approach to Human
Rights Protection. Verfassungsblog Os Matters Constitucional, 2020. Disponivel em: https://bitly/2Dif4qn Acesso em: 27 maio 2021.
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para descrever a igualdade fundamental dos direitos contidos em ambos os pactos, apesar das diferengas em
suas obrigacoes. Entretanto, em sentido estrito, a indivisibilidade tinha como objetivo reforcar a relevancia
dos direitos economicos e sociais, diante da percep¢ao de que a divisao da “unidade fundamental” da De-
claracdo Universal priorizava os direitos civis e politicos em detrimento dos direitos econdmicos e sociais.
A interdependéncia, em esséncia, se refere a medida em que “dois ou mais direitos individuais ou grupos de
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direitos podem depender uns dos outros para sua efetividade™.

As Nagoes Unidas, em particular o Alto Comissariado, defendem que os direitos humanos sdo inerentes
a dignidade de cada pessoa. Consequentemente, todos os direitos humanos tém o mesmo status, ndo podem
ser colocados em uma ordem hierarquica e mantém uma relacio e interdependéncia. A negacio de um direi-
to, inevitavelmente, impede o gozo de outros direitos. Se a privacao de um direito afeta, negativamente, ou-
tros direitos, a garantia efetiva de um direito também facilita o progresso relativo a salvaguarda dos demais.

A interdependéncia e a indivisibilidade foram reiteradas nio apenas pelas principais resolu¢oes da As-
sembleia Geral das Na¢oes Unidas', mas também, em 1993, com a solene Declaracio e o Programa de
Agao de Viena, que novamente enfatizam que os direitos humanos “sao inter-relacionados, interdependen-
tes e mutuamente reforgados, e devem ser tratados de forma justa e equitativa, em pé de igualdade e com a
mesma énfase”.

Os principios de indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos foram consagrados em diver-
sos instrumentos regionais. A Declara¢io Americana dos Direitos e Deveres do Homem (DADH), adotada
na Nona Conferéncia Internacional Americana em abril de1948 — oito meses antes do DUDH —, foi
precisamente a primeira lista detalhada de direitos formulada por uma organizacio intergovernamental'.
Tanto a Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) quanto a Corte Interamericana de Direitos
Humanos (Corte IDH), exercendo seu mandato transformador na prote¢ao e defesa dos direitos humanos,
construiram um corpus iuris interamericano que representa um avango histérico a respeito da nogao de intet-
dependéncia e indivisibilidade. Conforme afirmado, verifica-se uma forte e progressiva jurisprudéncia sobre
a justiciabilidade direta dos DESCA, entre outros, no caso Lagos de/ Campo vs Pern, que reconheceu, pela
primeira vez, uma violagao direta do artigo 26 da Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH); no
caso Poblete Vilches e ontros vs Chile'?, que alertou para a necessidade de garantir o direito a saude sem disctimi-
naco; e no caso Cuscul Pivaral ¢ outros vs Guatemala, no qual a Corte observou que os Estados, ao promover
o direito a saide, deveriam “prestar especial atencdo aos grupos vulneraveis e marginalizados”.

O caso Lhaka Honhat” representa um marco na jurisprudéncia interamericana, especialmente no con-
texto da pandemia, pois, pela primeira vez, trata da violagdo autonoma dos DESCA que dizem respeito as
comunidades indigenas e a populagdes vulneraveis, no que se refere ao direito a0 meio ambiente saudavel,
a alimentago e a 4gua. Com a abordagem centrada nas vitimas, o Sistema Interamericano, que se centra na
salvaguarda da dignidade humana e da prevengdo ao sofrimento humano, desenvolve um intenso debate so-
bre a justiciabilidade direta dos DESCA, conferindo especial visibilidade aos principios da interdependéncia
e indivisibilidade na América Latina.
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No ambito europeu, a noc¢do de indivisibilidade, interdependéncia e inter-relacio ¢ implicitamente en-
contrada no preambulo da Convencio Europeia sobre Diteitos Humanos (CEDH) de 1950", instrumento
que da “os primeiros passos para a aplicacdo coletiva de alguns dos direitos estabelecidos na Declaragao
Universal”. A CEDH se concentra, principalmente, nos direitos civis e politicos, pois ha duas caracteristicas
distintas na Europa que vao na linha da indivisibilidade e da interdependéncia. Em primeiro lugar, a Carta
Social Europeia de 1961 e a Carta Social Europeia Revisada de 1996 incluem, amplamente, os direitos eco-
némicos, sociais e culturais. Em segundo lugar, as praticas institucionais transcendem os limites da Conven-
¢do, uma vez que a indivisibilidade foi consolidada como “um principio normativo de trabalho”", tendéncia
observada na mais recente jurisprudéncia'®.

A Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos de 1981 se distingue por abranger em um unico
instrumento os direitos civis e politicos, econémicos, sociais, culturais e coletivos na Africa — incluidos
os direitos de grupos e populagdes vulneraveis — e reconhece a protecdo aos direitos humanos sem fazer
qualquer distingdao em sua justiciabilidade ou aplicagao'’. No préprio Preambulo, a Carta Africana proclama
a indivisibilidade, a interdependéncia e a inter-relacdo de todos os direitos.

3 Reinterpretacao da indivisibilidade e interdependéncia: o ius commune
emergente em face do COVID-19

A pandemia de COVID-19 revela a necessidade de fortalecer a abordagem holistica dos direitos humanos.
A interdependéncia e indivisibilidade rege a protecao dos DESCA (satde, agua, educagio, trabalho) e a garantia
de direitos civis e politicos (liberdade de expressao, acesso a informacio, entre outros). Tal protecdo deve ser
reforcada para atender aos individuos e grupos vulneraveis. A titulo de exemplo, o contexto da COVID-19 se
prestou a corroborar o quanto o direito essencial a saude depende do direito a informagao, como eixo funda-
mental do diteito a liberdade de expressio’®. Por essa razao, é fundamental a devida consideragio da universali-
dade, da indivisibilidade, da interdependéncia e da inter-relagdo entre direitos; da igualdade e ndo discriminacio;
da perspectiva de género, diversidade e interseccionalidade; da inclusao, da accountability; do respeito ao Estado
de Direito e fortalecimento da cooperagdo entre Estados. Essa visdo implica que medidas que possam afetar
ou restringir o gozo e o exercicio dos direitos humanos devem cumprir com os principios da temporalidade,
legalidade, razoabilidade, necessidade e proporcionalidade, além de estarem de acordo com critérios cientificos.

A pandemia produz um exercicio de dogmatica juridica reinterpretativa orientada para o zus commune
emergente em relacio aos DESCA e a suspensdo ou restricio de garantias a luz de sua indivisibilidade e
interdependéncia. Trés perguntas norteiam essa visdo: (i) por que é necessatia uma interpretagdo reforcada
de individuos e grupos em situacdo de vulnerabilidade?; (ii) em um cenario multinivel (global, regional e
comparativo), pode ser identificada a vigéncia de ambos os principios?; (iii) e em razao das tendéncias ob-
servadas, tendo a Argentina como um caso de estudo, pode-se defender, a nivel nacional, uma resposta que
se aproxime dessa reinterpreta¢ao?
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Quanto a urgéncia dentro da emergéncia, o virus tem mostrado ter um impacto diferenciado sobre
grupos historicamente excluidos, vulneraveis ou de tisco, que demandam maior protecao. Nesse sentido, a
pandemia apresenta trés grandes desafios estruturais a serem enfrentados'”: desigualdade socioecondmica,
padrGes historicos de discriminacdo e dilemas relativos a institucionalidade democratica. Bastam alguns
indicadores da multidimensionalidade da crise para que se observem déficits sistémicos relacionados aos
desafios mencionados. Philip Alston, ex-relator oficial das Na¢oes Unidas para extrema pobreza e direitos
humanos, disse, em abril de 2020, que as respostas a COVID-19 sdo insuficientes para as pessoas em situa-
c¢ao de pobreza. Segundo especialistas das Nagoes Unidas *,

a luta global contra a pandemia tem poucas chances de sucesso se a higiene pessoal, a principal medida

para prevenir o contagio, nio estiver disponivel para os 2,2 bilhdes de pessoas que nao tém acesso a
setvicos de dgua potavel'.

Por sua vez, o relator das Nacoes Unidas para direitos dos povos indigenas, José Francisco Cali Tzay,
afirmou que “Estados de emergéncia estdo exacerbando a marginalizacio das comunidades indigenas”.
Em relagao a institucionalidade democratica, os Estados tomaram medidas para salvaguardar a satde, mas
emitiram declaracoes de estado de emergéncia e de suspensio ou restricdao de direitos, que em muitos casos
dificultam o pleno exercicio da democracia®. Quanto ao ponto, alguns autores ressaltam a importancia do
controle do Poder Executivo por parte dos Poderes Legislativo e Judiciatio em relacido a essa matéria®.

No que diz respeito ao aspecto multinivel (global e regional e comparado), para endossar a reinterpreta-
¢do da indivisibilidade e da interdependéncia reversa, é necessario examinar — de maneira exclusivamente
enunciativa — a reiteracao e criacao de standards para enfrentar a pandemia na perspectiva dos DESCA e dos
direitos civis e politicos. A sele¢do de pronunciamentos ¢ estritamente aleatéria e incompleta, pois excederia
os limites dessa reflexdo. Ela se concentra em mostrar uma tendéncia. Tanto as Nagdes Unidas quanto os
sistemas regionais de direitos humanos — essa contribuiciao considera apenas o sistema interamericano na
América Latina — possuem bases de dados abrangentes de todo o acervo criado em torno da COVID-19.
Portanto, sio enunciados apenas alguns exemplos.

4 Standards internacionais: Na¢des Unidas

Os Organismos Internacionais de direitos humanos emitiram pronunciamentos sobre a perspectiva dos
direitos humanos para combater a pandemia, como as normas publicadas sobre a COVID-19 e os Direitos

" Entre cles, idosos, pessoas que sofrem de doencas pré-existentes, pessoas privadas de liberdade, mulheres, povos indigenas,

pessoas migrantes e refugiadas, criangas e adolescentes, pessoas LGBTI, populacio afrodescendente, pessoas com deficiéncia, tra-
balhadores e pessoas vivendo em situagio de pobreza e extrema pobreza, especialmente trabalhadores informais e pessoas em uma
situaciio de rua, bem como, defensores dos direitos humanos, lideres sociais, profissionais de satide e jornalistas.

% Otganizacio Internacional do Trabalho (OIT), Banco Interamericano de Desenvolvimento (BID) e Banco Mundial desenvolv-
eram os cendrios e observatérios para monitorar os impactos do COVID-19.
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Humanos das Nagdes Unidas e da Organizacao Mundial da Saude*. O Secretirio das Nacoes Unidas, o
alto Comissariado, os Comités — em particular o Comité dos DESC* —, os relatores e especialistas™ res-
saltam a interdependéncia e a indivisibilidade, e tém dado maior visibilidade ao impacto discriminatério do
virus sobre individuos e grupos vulneraveis®. As Na¢des Unidas apelam aos Estados para que cumpram,
integralmente, as normas de direitos humanos. A Alta Comissionada da ONU para Direitos Humanos de-
fine, explicitamente, a urgéncia de garantir o direito a satude, ressaltando que “a universalidade da ameaca
do COVID-19 cria o argumento mais convincente que ja existiu em favor do acesso universal e acessivel a
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saude”, pois “ninguém estd seguro até que todos estejam seguros

Nessa linha e de forma inovadora, em 9 de abril de 2020, o Conselho de Direitos Humanos das Nacoes
Unidas organizou uma reunido virtual com o Alto Comissariado de Direitos Humanos para discutir as
implicagdes da COVID-19 sobre os direitos humanos em resposta a pandemia. Durante a sessdo, em uma
discussio entre participantes de todo o mundo com a Alta Comissionada para Direitos Humanos e grupos
da sociedade civil, se avaliou a urgéncia de proteger os direitos humanos de maneira integral. A obriga¢ao
dos Estados de evitar ou mitigar os efeitos negativos sobre o gozo dos DESCA tem sido destacada com
base em todas as obrigacdes em matéria de direitos humanos™ e o dever de dedicar os “recursos maximos
»31

disponiveis™' na luta contra a COVID-19, sem impor uma carga econdémica adicional aos grupos margina-

lizados, constitui uma constante nos diversos pronunciamentos.

Paralelamente, a Alta Comissionada para Direitos Humanos™, bem como o Comité de Direitos Huma-
nos das Nag¢des Unidas™, ratificaram e recordaram os principais parametros de controle internacional apli-
caveis aos estados de emergéncia. Dessa forma, os organismos internacionais alertaram que as medidas to-
madas pelos Estados em resposta a pandemia devem ser limitadas, legais, adaptadas aos objetivos definidos,
de acordo com critérios cientificos, razoaveis, estritamente necessarios e proporcionais, e em consonancia
com os demais requisitos desenvolvidos no ambito dos direitos humanos. O exemplo simbélico da ligacao
entre saude e acesso a informagao ¢ destaque no comunicado do Relator Especial das Nagdes Unidas sobre
promocio e protecio do direito a liberdade de opiniao e expressao.”
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5 Standards regionais: Africa

Diante da pandemia, a Comissdo Africana dos Direitos Humanos e dos Povos foi o primeiro 6rgao re-
gional a fazer um apelo urgente aos Estados-Membros para que respondessem a emergéncia sanitaria com
base nos direitos humanos e a luz da sua interdependéncia. Um comunicado de imprensa foi emitido em 28
de fevereiro de 2020, sobre a crise sanitéria, e a declaracio foi realizada em 24 de marco de 2020%, enfati-
zando que a Comissdo gostaria de recordar as “disposi¢oes pertinentes da Carta Africana sobre os Direitos
Humanos e dos Povos, em especial, o artigo 4° sobre o direito a vida, o artigo 9° sobre o direito ao acesso a

informacio e o artigo 16 sobre o direito a satude”

. Em consonancia com esse apelo da Comissao Africana,
o Grupo de Trabalho sobre os DESC recordou os efeitos negativos sobre a satde, o trabalho, a educacio, a
alimentacao, a agua e a seguridade social, apesar da implementa¢io das medidas de bem-estar social estabe-
lecidas por varios Estados-Membros como parte de uma resposta nacional ao COVID-19. O grupo instou
os Estados a tomar medidas que respeitem os tratados regionais e os instrumentos internacionais de direitos
humanos para garantir o pleno gozo de todos os direitos’ — “durante e depois da crise””. Salientou, em
particular, a situacdo de grupos vulneraveis e marginalizados que, apenas em condi¢bes de normalidade,
gozam do direito a moradia e nio tém acesso universal a sadde, educacio, 4gua, saneamento, alimentagio e
trabalho. De forma complementar, também se constata a dependéncia entre os direitos politicos e o direito a
saude, especificamente com relagdo ao direito as elei¢oes como pilar da democracia, que deve ser salvaguar-
dada durante a emergéncia sanitiria®”. No contexto africano, a dimensio da paz se soma ao entendimento
da interdependéncia e indivisibilidade dos direitos humanos, pois nas palavras de Salomao Ayele Dersso,
presidente da Comissao Africana, as consequéncias socioecondmicas e humanitarias previsiveis da crise
podem ter impacto nos processos de paz, pois sio fatores de conflito e insegurancas®.

6 Standards regionais: Europa

Na Europa, na doutrina atual, hd uma evidente tendéncia de compromisso com os principios da interde-
pendéncia e da indivisibilidade, por meio de multiplas iniciativas de organismos regionais e seus representan-
tes, guias praticos e recomendagdes para os Estados, bem como, pronunciamentos em favor da protegao re-
forcada dos grupos vulneraveis. Vale lembrar, nas palavras do deputado Josep Borrell, “que todos os direitos
humanos sao universais, indivisiveis e interdependentes e inter-relacionados”. Ainda em suas palavras: “Nos
comprometemos em cuidar para que nossa resposta proteja a dignidade e os direitos humanos de todas as

3% COMISSAO AFRICANA DOS DIREITOS HUMANOS E DOS POVOS. Press Statement of the African Commission on Human &
DPegples’ Rights on the Coronavirus (COVID-19) erisis. 2020. Disponivel em https://bit.ly/30hqOlj Acesso em: 27 maio 2021.
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pessoas sem discriminacdo de qualquer tipo”*'. Eamon Gilmore, representante da Unido Europeia para os
Direitos Humanos, afirmou categoricamente que estes estdo no centro da batalha contra a COVID-19. Em
termos eloquentes, ele reivindica este novo olhar de interdependéncia e indivisibilidade, ao afirmar que

Proteger e preservar a vida ¢ o principal proposito dessa luta. Sem o direito a vida, ¢ impossivel exercer
outros direitos. Para proteger a vida, devemos reivindicar o direito a saude. Isso, por sua vez, depende
ndo apenas do acesso aos cuidados de saide, mas também do direito a agua segura e ao saneamento, a
alimentacio adequada e a um ambiente seguro e saudavel. Também requer acesso a informacao, para
que as pessoas sejam capacitadas a proteger sua propria saide e a dos outros. E nesta crise de saude, que
requer uma resposta coletiva e a cooperac¢io das pessoas em todos os lugares, o respeito pela sociedade
civil é mais importante do que nunca. Todos os diteitos humanos sio interdependentes e indivisiveis*.

Por sua vez, o secretario geral do Conselho da Europa evidenciou como boa pratica um conjunto de fer-
ramentas®, para relembrar aos governos de toda a Europa, a importancia de garantir o respeito aos direitos
humanos e aos direitos fundamentais — pedindo a protecdo do direito a educacio, a liberdade de expressao,
a privacidade e aos dados, a proteciao dos grupos vulneraveis e contra a discrimina¢ao — bem como a defesa
da democracia e do Estado de Direito durante a crise do COVID-19. E nio se deixa de lado a determinacio
dos limites do objeto e da duragio das medidas de emergéncia™.

No tocante aos impactos negativos da pandemia em determinados grupos, vale destacar a nota do Se-
cretario Geral para Imigracdo e Refugiados do Conselho da Europa, juntamente com a Agéncia de Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, que insiste nas principais salvaguardas dos direitos fundamentais dos
refugiados, requerentes de asilo e imigrantes de seus Estados-Membros®. O Comité Europeu de Direitos
Sociais também forneceu orientacdes por meio de seu site dedicado aos “direitos sociais em tempos de
pandemia: COVID-19 e a Carta Social Europeia”, e examinou as medidas tomadas pelos Estados no que
diz respeito as suas obrigacSes de direitos sociais.

7 Standards regionais: América Latina

Diante da pandemia, a Corte IDH e a CIDH reiteraram o principio da interdependéncia e da indivisi-
bilidade dos direitos humanos e denotaram maior protecio para atender individuos e grupos vulneraveis,

46O Sistema Interamericano também ressaltou

invocando, reiteradamente, o enfoque de interseccionalidade
que medidas que possam afetar ou restringir o gozo e o exercicio dos direitos humanos devem estar em con-
formidade com os principios da temporalidade, legalidade, razoabilidade, necessidade, proporcionalidade e

conformidade com critérios cientificos.

O exercicio do mandato transformador do sistema interamericano foi concretizado por meio de comu-
nicados conjuntos com a Relatoria Especial dos Direitos Econémicos, Sociais, Culturais e Ambientais (RE-
DESCA) e a Relatoria Especial pela Liberdade de Expressio (RELE), que, mais uma vez, se basearam na
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ordem publica interamericana. A luz do sistema multinivel, o primeiro comunicado a imprensa afirma que
os governos devem promovet e proteger o acesso ¢ a livre circulacio de informacoes durante a pandemia®’;
seguido do apelo para assegurar o cumprimento das politicas de protegao integral aos direitos humanos e
a saude publica durante a pandemia; e, de modo progressivo, foram emitidos mais de uma duzia de comu-
nicados® que alertavam para a urgéncia de proteger os direitos dos grupos mais vulneraveis. Com um me-
canismo inovadot, em 27 de marco de 2020, a Comissao anunciou a instala¢ao de sua Sala de Coordenacao
e Resposta Oportuna e Integrada a Crise em relagdao a pandemia COVID-19 (SACROI COVID-19), para
monitorar o impacto sobre os diteitos humanos e, em particular, sobre grupos vulneraveis, nos 35 paises
das Américas.

Em 10 de abril, foi aprovada a Resolucio n.° 01/2020 sobtre Pandemia e Direitos Humanos, com 85 re-
comendacOes para os Estados, a luz dos standards interamericanos e do principio pro persona. A resolu¢ao
enfatiza o dever dos Estados de adotar uma abordagem focada em direitos humanos para qualquer estraté-
gia, politica ou medida de enfrentamento a pandemia de COVID-19 e suas consequéncias. Em um primeiro
balanco, impacto e resultados alcancados foram apresentados a imprensa, por meio do comunicado de 16 de
maio de 2020. A CIDH, em 27 de julho de 2020, também aprovou a Resolucio n.° 04/2020 sobre direitos
humanos das pessoas com COVID-19, com o objetivo de conferir visibilidade, por meio de 52 diretrizes, ao
fato de que os povos das Américas continuam extremamente afetados pela pandemia global e que aquelas
pessoas que contrairam o virus correm o risco de ndo ver seus direitos humanos protegidos. Em 06 de abril
de 2021, foi adotada a Resolucao n.01/2021 sobre “vacinas contra a COVID-19 no marco das obrigacoes
interamericanas de direitos humanos”, com o objetivo de contribuir para destacar o alcance dos deveres in-
ternacionais contraidos pelos Estados, visando a garantia dos direitos humanos, especialmente dos diteitos
a saude e a vida, com recomendagoes baseadas nos principios da igualdade e nao discriminacao, dignidade
humana, transparéncia, acesso a informacao, cooperacio e solidariedade internacional.

A Declaracio 1/20 emitida pela Corte Interamericana, intitulada “COVID-19 y derechos humanos: los
problemas y desafios deben ser abordados con perspectica de derechos humanos y respetando las obliga-
ciones internacionales”, insta os Estados a adotarem e implementarem medidas no ambito do Estado de
Direito, com pleno respeito aos instrumentos interamericanos, para a prote¢ao dos direitos humanos e
standards desenvolvidos pela jurisprudéncia da Corte. No que diz respeito aos direitos econdmicos, sociais,
culturais e ambientais, foi publicada uma infografia sobre “COVID-19 y el derecho a la salud”, que sintetiza
as obrigacoes estatais, em caso de limitacio a direitos econdmicos, sociais e culturais, assim como dever de
protecio reforcada a grupos vulneraveis. Também foi publicado o novo Caderno de Jurisprudéncia n.® 28,
sobre o direito a saude, que diz respeito ao debate universal sobre a pandemia de COVID-19.

Mais uma vez, a Corte do IDH foi pioneira e, por meio da resolucio da sua presidente, Elizabeth Odio
Benito, editou medidas urgentes, tendo como marco, o caso [éleg Loor con Panama. Essas medidas tiveram
origem no pedido das vitimas de que o Tribunal exija que o Panama implemente medidas protetivas em
relagdo aos imigrantes detidos no centro de La Pefiita, para proteger seus direitos a vida, a saude ¢ a integri-
dade no contexto da pandemia. Ao analisar a situagdo, levou-se em consideragdo a referida Declaracao n°
1/20, bem como o corpus inris interameticano, e, portanto, exigiu-se que o Estado, entre outros, garantisse,

De forma imediata e eficaz, o acesso a servicos essenciais de saude, sem disctiminacdo, a todas as
pessoas detidas em La Pefiita e Laja Blanca, incluindo detec¢io precoce e tratamento de COVID-19.

Na ideia de aprofundar a indivisibilidade e a interdependéncia, a CIDH deu relevo a sua jurisprudéncia
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sobre estados de emergéncia e suspensio de direitos, com a reedi¢do da Cartilha da Jurisprudéncia n.°
26, “Restricdo e Suspensio dos Direitos Humanos”, enfatizando que nenhum direito pode ser suspenso
sem atender as rigorosas condi¢Ges do artigo 27.1 da CADH. Outras valiosas iniciativas sio o Centro
de Informacao e Direitos Humanos COVID-19, um espaco de difusao na web, e o “Didlogo entre
as trés Cortes Regionais de Direitos Humanos”, que permitiu evidenciar “que nos trés continentes,

a pandemia estd afetando desproporcionalmente individuos historicamente discriminados, como

mulheres, imigrantes, idosos, entre outros”™”.

Surge entdo a questdo de verificar se, em ambito nacional, tomando a Argentina como estudo de caso,
se poderia defender uma abordagem no sentido da reinterpretacao da indivisibilidade e da interdependéncia
reversa para os mais vulneraveis. Trés caracteristicas serdo destacadas: a visdo compartilhada da reinterpre-
tacdo reversa; a importancia da prote¢do refor¢ada para os mais marginalizados, alinhados a standards uni-
versais e regionais e de boas praticas, que refletem a internacionalizagdo; e a interamericaniza¢io das ordens
nacionais.

Com base no Plano Operacional de Prepara¢io e Resposta ao COVID-19", se verifica que o Estado na-
cional tem tomado providéncias em todas as areas do governo, observada a logica de complementariedade
das diversas politicas publicas, com uma abordagem dos efeitos da pandemia sobre os direitos fundamentais
da populagio. Essa resposta confirma o argumento de que é necessario nao somente reconhecer a interde-
pendéncia e a indivisibilidade reversas, mas também ir além no sentido de se comprometer com “respostas
integrais” entre as diferentes entidades do poder publico. A Comissio de Etica e Direitos Humanos da
Pandemia COVID-19 foi ¢riada ad hoc e ad honorem, com a Resolugio n.° 1. 117/2020 (firmada pelo Ministro
da Saude da Nagao, da Argentina), declarando-se a sua necessidade diante das multiplas incertezas colocadas
pela COVID-19. O novo 6rgao tem como objetivo promover o didlogo interdisciplinar entre politica de
saude, ciéncia e ética, de modo a gerar recomendacoes de medidas de satde publica, a partir da protecdo
dos direitos fundamentais da populacgdo e levando em conta as recomendagdes da Organizacdo Mundial da
Satde. Afirmam a filosofia do Estado constitucional, convencional, democratico, social e juridico que visam
assegurar o Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Em consonancia com o exemplo simbdlico da ligacio entre satde e acesso a informacio, a Argentina
determinou que o Ministério da Saidde informaria, diariamente, sobre as “zonas afetadas” e a situagdo epide-
mioldgica. Sobre dados acerca da disseminacio, contenc¢ao e mitigacao do virus, o governo criou uma pagina
para divulgar medidas e recomendacOes obrigatorias e a apresentacdo de um relatério matinal e noturno
transmitido pela midia®'. Para a protecio aprimorada de um grupo vulneravel, foi ctiada uma linha gratuita
exclusiva para que os idosos possam fazer consultas sobre o novo coronavirus e acessar informagoes sobre
recomendagdes especificas de cuidados de satde™. Na configuracio do ius commune se incluem boas praticas,
como a defesa do direito a moradia de pessoas residentes em bairros populares, destacada por especialistas
das Nacoes Unidas™ ou indicada pela CIDH, os procedimentos previstos na Lei n.° 27.275 (Acesso a In-
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formacoes Publicas) e na Lei n.° 25.326 (Protecio de Dados Pessoais)*. Na interamericanizacio do direito
a dgua®, se inclui a decisdo de um juiz distrital, que determinou ao governo da Cidade de Buenos Aites a
elaboragao de um plano de contingéncia que estabeleca um cronograma detalhado para o fornecimento de
agua potavel em comunidades sem acesso a agua encanada e garantindo o fornecimento de agua por meio

56

de reservatérios de agua®. Nesse sentido, a decisio da CIDH no caso Lhaka Hobnat com a Argentina define

os contornos do direito humano a agua, enriquecidos por padrées universais e nacionais.

8 Renovacao do discurso sobre indivisibilidade e interdependéncia: o
potencial transformador p6s-COVID-19

O impacto dramatico do COVID-19 e sua natureza multidimensional impulsionaram um tempo de pro-
funda transformagao e reinvengao, marcado por decisdes cruciais. Havera um mundo pré-COVID-19 e um
mundo p6s-COVID-19.

Ha mais de sete décadas, ha uma visao mundial compartilhada do abrangente sistema de direitos huma-
nos, com o entendimento de que, para garantir a dignidade da pessoa humana, todos os direitos humanos
devem ser assegurados®’. Os limites de conceitud-los a luz de sua interdependéncia e indivisibilidade na leitu-
ra tradicional ja foram delineados no mundo pré-COVID-19. Entre diferentes discursos, alude-se a incorpo-
racio de uma perspectiva de justica social, especialmente para enfrentar o desafio de atender as necessidades
de grupos e populacdes vulneraveis®; também do ponto de vista da pritico, com especial referéncia ao di-
reito a saude, refere-se a falta de compreensio em sua relagdo com outros direitos®; ou sobre a necessidade
de se criar ferramentas de monitoramento adequadas, a fim de melhor compreender as consequéncias das

60

violacGes dos direitos interdependentes®, o que tem impulsionado mudangas dogmaticas e praticas.

A pandemia nos evidenciou a necessidade de repensar os alcances dos principios da indivisibilidade e da
interdependéncia. Além disso, nos instiga a repensa-los de forma reversa, com vistas a refor¢ar a prote¢ao
de individuos e grupos vulneraveis, com maior énfase na igualdade, abordando os déficits estruturais. O
contexto atual pode fornecer um ponto de partida para um sistema mais integrado, resiliente e sustentavel,
com a devida priorizagdo dos grupos mais vulneraveis.

Do ponto de vista dos direitos humanos, uma “disrupgiao” como a COVID-19 poderia levar a uma
profunda transformagio, ja que a pandemia é o maior desafio enfrentado pela humanidade ha décadas.
Classificar a pandemia como “disrup¢ao” nos permite apontar para uma mudanca de longo alcance nas
praticas de direitos humanos, em termos de intensidade e urgéncia do choque produzido no sistema de di-
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reitos humanos®. Assim como as Nag¢des Unidas e o Direito Internacional dos Diteitos Humanos sugiram
em resposta as atrocidades da Segunda Guerra Mundial, as respostas ao COVID-19 podem significar um
momento de reformulagdo, consistente com a chamada “contribuicdo do respeito a todos os direitos hu-
manos e liberdades fundamentais para alcangar os objetivos e a defesa dos principios da Carta das Nagoes
Unidas”®, emitida em julho de 2020 pela Assembleia Geral. A indivisibilidade da satde e de outros direitos
nao diz respeito, apenas, a uma questdo tedrica, mas tem um impacto pratico essencial, que desafia a eficacia
do poder publico® e impde limites legais 2 atua¢ao do Estado no exercicio da sua autoridade®.

Nessa ordem de ideias, ¢ apropriado pensar em uma reformula¢ao dos direitos humanos, bem como bus-
car abordagens com potencial transformador, incluindo os conceitos de comunhao e de uma comunidade
de pratica em direitos humanos. O discurso académico precisa ser baseado no reconhecimento de Zodos os
direitos humanos para articular respostas nos niveis global, regional e nacional a pandemia.

A luz dos desafios estruturais que devem ser enfrentados, agravados e com seus impactos exacerbados
sobre os direitos humanos, pode-se reiterar que a efetividade dos DESCA esta absolutamente condicionada
a efetividade dos direitos civis e politicos, e a efetividade dos direitos civis e politicos, em sua plenitude, esta
absolutamente condicionada a efetividade dos DESCA.

O mundo pés-COVID-19 impde abordar os marcos e mitos da pobreza como uma condi¢do generali-
zada de violacdo dos multiplos direitos humanos; paralelamente, pede a apropriagao de toda a consolidacao
normativa, jurisprudencial e discursiva que vem sendo, progressivamente, desenvolvida:

Tres eixos sao fundamentais, ou seja, a nogao de pobreza, a partir de seu alcance multidimensional, e
a rejeicdo da conceituacio em termos de mera escassez de renda, bem como a preferéncia por uma
abordagem focada na capacidade como a ponte conceitual entre a pobreza e os direitos humanos; um
segundo marco ¢ “re-advertir” até que ponto a pobreza também afeta a capacidade das pessoas de
usufruir de seus direitos civis e politicos porque lhes nega a voz politica, cria obstaculos para recuperar
sua situagao, e as priva de suas habilidades para desfrutar de seus direitos humanos. E um terceiro marco
deve ter por base uma orientagao mais substantiva da igualdade, que permite aos tribunais, como atores
do processo democratico, considerar melhor os vinculos entre pobreza e discrimina¢do e ampliar o

espectro dos conceitos de vulnerabilidade e disctiminacio interseccional®.

Para a América Latina, ¢ essencial “repotencializar” o discurso sobre a protegio prioritaria das pessoas que
vivem na pobreza, com a compreensdo de que os 6rgaos do sistema interamericano exercem um mandato
transformador, interpretando a Convengdo Americana como instrumento vivo.

" De acordo com Oona Hathaway: «Grandes crises de sistema proporcionam uma janela limitada de oportunidade para fazer
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%, No entanto,

Sao conhecidas as vozes ctiticas sobre as limitacées do discurso dos direitos humanos
hé estudos que demonstram o papel que as decises judiciais nacionais podem desempenhar no combate a
desigualdade, quando atuam na interpretacao das constitui¢oes nacionais e decidem a favor da promogao da
igualdade a partir do discurso dos direitos humanos®. No contexto do sistema interameticano, a academia
destaca a reconceituacdo da igualdade e descreve a tendéncia a uma compreensio da igualdade como “antis-

subordina¢io”, com vistas a abordar problemas estruturais profundamente entraizados®.

As desigualdades e os impactos discriminatérios da pandemia para individuos e grupos vulneraveis tra-
zem consigo um apelo a academia e a pratica para buscar a transformacao no sentido de sistemas mais jus-
tos, e abranger a inclusio social e politica®”. Estudos j4 procuram avaliar os cenarios e potenciais solucdes,
visdes multidisciplinares e efeitos de medidas contra a COVID-19", bem como perspectivas sobre uma
politica de bem-estar baseada em um novo pacto social (fiscal, social e produtivo), com a universaliza¢ao
do acesso aos diteitos, renda bésica universal e sistema assistencial”. Sao apenas exemplos que explicam o
interesse académico em dar visibilidade aos invisiveis.

9 Condsideracoes finais

Os desafios de hoje revelam o potencial dos direitos humanos como ideias para orientar os Estados no
cumprimento das normas que formam a base do ius commmune pds-pandemia. Nio se trata apenas de uma
compreensao holistica dos direitos humanos, mas também de sua aplicagdo pratica na luta implacavel contra
a pobreza e, em particular, na prote¢ao de direitos dos individuos e grupos vulneraveis.

A luz dos desafios estruturais que devem ser enfrentados — desafios agravados e com seus impactos
exacerbados sobre os direitos humanos — pode-se reiterar que a eficicia dos DESCA esta absolutamente
condicionada a eficicia dos direitos civis e politicos, enquanto a eficicia dos direitos civis e politicos, em sua
plenitude, esta absolutamente condicionada a eficacia do DESCA.

Eixos transversais para enfrentar desafios estruturais podem ser identificados, como a desigualdade so-
cioeconémica, a discriminaco historica e a debilidade institucional.

No que se refere ao aspecto socioecondmico:

* O dever dos Estados de adotar uma abordagem focada em direitos humanos para qualquer estratégia
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de Estado, politica ou medida de confronto com a pandemia COVID-19 e suas consequéncias.

*  Potencializar os DESCA, enquanto os Estados devem dar prioridade especial a protegao dos direitos
a vida e a saude, adotando medidas imediatas e urgentes, com devida diligéncia, apoiando o dever do
Estado de prevenir e mitigar os danos, e disponibilizando o maximo dos recursos disponiveis para a

efetividade do direito a saide, sob uma concepg¢io abrangente.

e Agles estatais, programas ¢ politicas piblicas devem atender ao critério das melhores evidéncias

cientificas.
*  Os Estados devem exigir e fiscalizar o respeito aos direitos humanos pelas empresas.
*  No que se refere a discriminacio historica:

e Para os grupos em especial situagdo de vulnerabilidade, deve vigorar o dever refor¢ado de protecio
estatal, alcancando pessoas idosas, pessoas privadas de liberdade, mulheres, povos indigenas, imigrantes

e refugiados, criancas e adolescentes, pessoas LGBTI, afrodescendentes e pessoas com deficiéncia.

*  Adocio de programas especificos de prevencido pandémica (por exemplo, nas linguas tradicionais
dos povos indigenas, canais alternativos de denuncia de mulheres vitimas de violéncia doméstica,

protocolos especificos para pessoas LGBTI e medidas alternativas de privacio de liberdade).
e No que se refere aos dilemas da znstitucionalidade democritica:

*  Os Estados, em qualquer restricao de direitos e liberdades, devem observar estritamente os principios
da legalidade, proporcionalidade, necessidade e temporalidade, a fim de cumprir os propésitos

legitimos de protecao a satude.

* A importincia do funcionamento de todos os poderes, sobretudo dos procedimentos judiciais
adequados a protecdo de direitos e liberdades, bem como a garantia dos direitos a liberdade de

expressao e a0 acesso a informacio, pilares essenciais do regime democratico.

*  Avigilancia digital deve limitar-se estritamente a rigorosa prote¢ao dos direitos individuais, ao principio

da nio discriminacao e as liberdades fundamentais.

Assim como a pandemia adverte que compartilhamos das mesmas ameacas, medos e riscos, também
adverte que compartilhamos da prépria humanidade e da capacidade de lograr que todos e todas sejam livres
e iguais em dignidade e direitos, com vistas a um processo de reconstruciao de sociedades mais resilientes,

inclusivas e justas.
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Resumo

Em tempos de emergéncia, os Estados podem ser obrigados a tomar medi-
das extraordinarias para lidar com a situagdo. Ao mesmo tempo, o emprego
desses poderes estatais de emergéncia coloca em risco a integridade dos
direitos humanos, a higidez das garantias do Estado de Direito e pode dar
margem a abusos. F imprescindivel, portanto, buscar um equilibrio. Os ins-
trumentos internacionais de direitos humanos procuram encontrar tal equi-
librio entre o espago obrigatoriamente ampliado de atuagio dos Estados ¢ a
necessaria limitacio dos poderes emergenciais por meio de suas respectivas
previsoes de derrogacdo. O presente trabalho defende que o Sistema Inte-
ramericano de Direitos Humanos e, mas especificamente, a interpretacao
conferida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) ao
artigo 27 da Convencao Americana de Direitos Humanos, constitui um bom
exemplo de como esse equilibrio pode ser atingido. O reconhecimento da
inderrogabilidade das garantias judiciais pela Corte parece ser importante
para a manutencao de direitos humanos basicos e das garantias do Estado de
Direito, tanto de forma geral quanto em tempos de emergéncia, o que a co-
loca como um importante ator do ICCAL também em situagdes an6malas.
Dai porque o Sistema Interamericano e sua vasta experiéncia com regimes
de emergéncia podem servir como modelo e inspirar o sistema europeu.

Palavras-chave: estado de direito; estado de emergéncia; diteitos huma-
nos; Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Abstract

In times of emergency, states may be required to take extraordinary measu-
res to cope with the emergency. At the same time, the exercise of a state’s
emergency powers risks to encroach upon human rights, rule of law gua-
rantees and lends itself to abuse. A balance must therefore be struck. Inter-
national human rights instruments attempt to strike this balance between a
necessarily increased room for action by states and limits to any reliance on
emergency powets by means of the respective derogation provisions. This
contribution argues that the Inter-American human rights system, and more



specifically Article 27 of the American Convention on Human Rights, in its interpretation by the Inter-
-American Court of Human Rights, is a particularly good example of how this balance may be achieved.
The established non-derogability from judicial guarantees appears especially important to uphold basic
human rights and rule of law guarantees both generally and in times of emergency. The Inter-American
Court of Human Rights is, accordingly, an important proponent of the ICCAL also in times of emergency.
Thus, the Inter-American system and its vast experience with emergency regimes may serve as a model and
provide inspiration for the European system too.

Keywords: rule of law; estate of emergency; human rights; Inter-American Court of Human Rights.

1 Introducao

Tempos de emergéncia, sejam eles derivados de desastres naturais, levantes civis ou ameagas terroristas,
podem exigir dos Estados a ado¢io de medidas extraordinarias. Como reconhecido pela Comissao de Ve-
neza na Rule of Law Checklist:

A seguranca do Estado e das suas instituicdes democraticas e a seguranca de seus agentes politicos e
de sua populagio sio interesses publicos e privados vitais que merecem prote¢do e podem levar a uma
derrogacio temporiria de certos diteitos humanos e a uma divisio extraordinaria de poderes.!

Os poderes de emergéncia, no entanto, também estdo sujeitos a abusos. Eles podem ser usados por
governos autoritarios para silenciar a oposicao e restringir direitos e liberdades fundamentais.” Um exemplo
atual é a Venezuela, onde o Presidente Maduro declarou estado de emergéncia em maio de 2016,’ o que, des-
de entio, tem servido como meio para reprimir protestos e movimentos de oposi¢ao contra o seu governo.*

A utilizagdo dos poderes derivados do estado de emergéncia usualmente inclui uma mudanga na cor-
relagao de forcas em favor do Executivo: a introducdo de mecanismos de tomada de decisao mais rapidos
e limitacGes aos direitos humanos e liberdades fundamentais, tais como liberdade de expressio e reunido,
liberdade de ir e vir e direito a integridade pessoal. Ao fazé-lo, os regimes de emergéncia, por sua propria na-
tureza, tendem a colocar em xeque componentes basicos do Estado de Direito e dos direitos humanos. Dai
a importancia da construcio cuidadosa de uma relacdo de equilibrio entre a atuacdo do Estado que enfrenta
uma emergéncia e o perigo da utilizagdo excessiva de poderes de emergéncia. Mas, afinal, onde podem ser
definidos os limites dessa a¢ao legitima do Estado?

O trabalho argumenta que os direitos humanos e as garantias do Estado de Direito sao os principais pa-
rametros para medir a acio estatal relevante. Isso estd bastante evidenciado no ambito do Sistema Interame-

! COUNCIL OF EUROPE. European Commission for Democracy through Law Venice Commission. Rule of Law Checklist, Ven-
ice, 2016, CDI-AD(2016)007 paragrafo 51.

2 COUNCIL OF EUROPE. European Commission for Democtacy through Law Venice Commission. Rule of Law Checklist, Ven-
ice, 2016, CDI-AD(2016)007 paragrafo 51.

> Sob o Titulo VII (Protecio da Constitui¢ao) da Constituicio Venezuelana, o Presidente tem o poder de declarar estado de
emergéncia temporario (nas condigGes estabelecidas pelo art. 337). A medida deve ser aprovada pela Assembleia Nacional em oito
dias (art. 339) e ndo pode restringir determinados direitos, como o direito a vida, ao devido processo legal e direitos humanos inder-
rogaveis (art. 337).

* Para mais detalhes, ver Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, Afio CXLIII- Mes VIII, No. 6.227 Extraordi-
nario, 13 May 2016, Decreto No. 2.323. Nesse decreto, um estado de emergéncia foi declarado por razdes internas, como “atitudes
hostis e desestabilizadoras provenientes de certos setores privados, causadores de crise econémica e social. Da mesma forma, por
causas relacionadas a politica de intervencio anti-Venezuelana levada a termo pelos EUA. De interesse ¢ o art. 6°, com base no
qual as autoridades estaduais tém o direito de tomar todas as medidas necessarias para garantir a paz social e a ordem publica, além
da soberania e a defesa nacional. Enfatizando a “estrita observancia dos direitos humanos” em todos os momentos. No art. 7°, o
Judiciario e o Ministério Publico tém a competéncia para reforcar o combate ao crime e a execu¢ao das medidas previstas no decreto.
Isso, além de medidas mais concretas constantes dos arts. 2° a 5°, dd ao governo uma ampla gama de possibilidades para tomar
medidas contra seus oponentes e apoiadores da oposigao.
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ricano de Direitos Humanos por varias razoes: a América Latina tem um histérico de emergéncias no curso
de ditaduras, durante as quais medidas excepcionais serviram, muitas das vezes, para abolir constituicdes e
derrubar governos legitimos, de forma a usurpat-lhes o poder.” Além disso, os Estados latino-americanos
continuam declarando estados de emergéncia: uma lista de derrogacdes com inicio em 2014 ilustra a relativa
frequéncia de suspensoes a direitos, com Peru, Jamaica e Equador limitando as garantias previstas na Con-
vencdo Ameticana de Direitos Humanos (CADH) em 2018 e 2019.” Ha, portanto, uma expetiéncia conside-
ravel com regimes de emergéncia nas Américas. Da mesma forma, defender direitos humanos essenciais e as
garantias do Estado de Direito parece particularmente necessario na regiao: muitos pafses latino-americanos
sao vulneraveis a abusos em tempos de emergéncia, dada a proeminéncia geral do Executivo sobre o Legis-
lativo e o Judiciario, bem como ao sistema de freios e contrapesos limitado em algumas democracias ainda
jovens e a confianca nas instituicdes geralmente diminuida.® Ao mesmo tempo, o art. 27 da CADH, base da
estrutura de emergéncia do Sistema Interamericano, apresenta algumas caracteristicas especificas que ofere-
cem uma prote¢ao robusta aos direitos humanos e ao Estado de Direito em tempos de emergéncia. Como
sera explorado neste artigo, a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos tem contribuido
consideravelmente para consolidar essa protegao.

Nesse sentido, a Corte IDH demonstrou ser um ator central do ICCAL também em momentos de
emergéncia. O foco na manutencio das garantias processuais e do Estado de Direito também em situacoes
excepcionais evidencia o seu potencial transformador e promotor da protecido dos direitos humanos em
nfvel doméstico, até mesmo em momentos de emergéncia.

Fixadas essas premissas, as contribui¢des que este trabalho pretende apresentar principiam com algu-
mas reflexGes gerais sobre emergéncias e o Estado de Direito (parte 2). Tais reflexdes sao suplementadas
por referéncias a “constituicao de emergéncia” (emergency constitution) do Direito Internacional dos Direitos
Humanos (parte 3). A énfase ¢, entdo, direcionada para as especificidades do Sistema Interamericano e, em
particular, para o seu foco nas garantias judiciais como salvaguardas essenciais a defesa do Estado de Direi-
to (parte 4) e para a jurisprudéncia da Corte IDH (parte 5). Uma breve andlise de tais elementos conclui o
artigo (parte 0).

2 Emergéncias e Estado de Direito

Qualquer considera¢io sobre a proteciao ao Estado de Direito em tempos de emergéncia deve comegar
pela sua propria definicao. Na verdade, existem varias abordagens acerca do Estado de Direito.” A literatura
a respeito do tema geralmente se divide entre teorias formais e substantivas. Especialmente para as teorias

> Além disso, os estados de emergéncia costumam ser usados para ocultar um golpe militar ou se prestam a escamotear os primeiros
estagios de regimes tiranicos. Ver: GROSSE ESPIEL, Hector. La Convention Américaine et la Convention Européenne des Droits
de P'Homme: Analyse comparative. Recueil des cours, v. 218, p. 167-411, 1989. p. 296. apud Burgorgue-Larsen, Laurence; Ubeda de
Torres, Amaya. “War” in the jurisprudence of the Inter-American Court of Human Rights. Human Rights Quarterly, v. 33, p. 148-174,
2011. p. 168.

¢ OEA. Lista de suspensies do Departamento de Direito Priblico Internacional da Organizagao do Estados Americanos. Disponivel em: http://
www.oas.org/en/sla/dil/inter_american_treaties_suspension_guarantees.asp. Acesso em: 10 set. 2019.

" OEA. Lista de suspensies do Departamento de Direito Priblico Internacional da Organizagao do Estados Americanos. Disponivel em: http://
www.oas.org/en/sla/dil/inter_american_treaties_suspension_guarantees.asp. Acesso em: 10 set. 2019.

8 Burgorgue-Larsen, Laurence. The right to an effective remedy. I#: Burgorgue-Larsen, Laurence; Ubeda de Torres, Amaya (ed.).
The Inter-American Court of Human Rights: case, law and commentary. Oxford: Oxford University Press, 2011. p. 673-693. p. 168.

? Vet em geral Peerenboom, Randall. Human rights and rule of law: what’s the relationship? Georgetown Journal of International Larw,
v. 36, UCLA School of Law Research Paper n. 05-31, 2005. Rule of Law Checklist da Comissdo de Veneza, para referéncias ao
Preambulo do Estatuto do Conselho da Europa. Historicamente, os conceitos e defini¢ées de Estado de Direito diferem levemente:
da compreensio adotada na Europa Continental (largamente influenciada por Kant, Kelsen e Monstesquieu) até as conformagoes
abragadas pelos paises Anglo-Americanos.
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substantivas — ou densas (#hick theories)'’ — as garantias dos direitos humanos sio consideradas elementos
essenciais do Estado de Direito."

Para os fins deste trabalho, sera adotada a definicao de Estado de Direito fornecida pelo Secretario-Geral
da ONU em seu relatério de 2004 sobre o tema, que constitui um denominador amplamente compartilhado
e geralmente aceito. Ele contém os seguintes elementos:

[...] um principio de governanga em que todas as pessoas, institui¢des e entidades, publicas ou
privadas, incluindo o proprio Estado, sio responsaveis por leis que sio publicamente promulgadas,
igualmente aplicadas e julgadas de forma independente e que sdo consistentes com as normas e standards
internacionais de direitos humanos. Requer, também, medidas para garantir a adesdo aos principios
da supremacia da lei, igualdade perante a lei, acconntability nos termos lei, justica na aplicagio da lei,
separacdo de poderes, participagdo na tomada de decisoes, seguranca juridica, auséncia de arbitrariedade
e transparéncia procedimental ¢ legal.'?

Tem-se, portanto, que o Relatério do Secretario-Geral elenca os requisitos formais chave do Estado de
Direito, como a supremacia da lei, a separaciao de poderes, o sistema de freios e contrapesos e a independén-
cia do Poder Judiciario. Ao mesmo tempo, a defini¢ao remete a elementos substantivos, como os sfandards e
normas internacionais de direitos humanos. Essa compreensiao do Estado de Direito considera os direitos
humanos como elementos inerentes a propria definicio de Estado de Direito.

As garantias do Estado de Direito acima mencionadas fornecem salvaguardas contra o abuso de poder
por parte do Executivo em tempos de emergéncia nacional. Isso é sublinhado da seguinte forma na Rule of
Law Checklist, da Comissio de Veneza:

51. [...] Limites bem definidos acerca da duracio, circunstancias e alcance de tais poderes sio, portanto,
essenciais. A seguranca do Estado e a seguranca publica s6 podem ser efetivamente garantidas em uma
democracia que respeite plenamente o Estado de Direito. Isso requer controle parlamentar e judicial
acerca da existéncia e da duragdo da declaragio de emergéncia, a fim de evitar abusos."

De acordo com a Comissao de Veneza, o Estado de Direito deve, portanto, ser integralmente respeitado,
mesmo durante o periodo de vigéncia da emergéncia, o que impde a aplicacio de certas salvaguardas. Dentre
os principais recursos contra abusos estdo o controle de constitucionalidade exercido por tribunais inde-
pendentes e a manutencdo do devido processo legal. Juntamente com o indispensavel controle parlamentar
(Legislativo), o Judiciatio figura como um dos guardides centrais do Estado de Direito (incluindo o respeito
pelos pertinentes direitos humanos) e deve atuar no sentido de prevenir abusos por parte do Executivo.

Os tribunais domésticos estdo comparativamente mais bem posicionados e mais préximos dos fatos para
avaliar se as medidas adotadas pelo Estado para lidar com determinada emergéncia sdo necessarias ou se,
ao contrario, constituem um pretexto e, portanto, sao abusivas. Isso os torna guardides cruciais do Estado
de Direito em nivel doméstico e atores fundamentais para a prevencio e o enfrentamento de violagdes a

1 A denominacdo “teorias densas” (#hick theories) remete a circunstancia de apresentarem um contetido “substantivo”, ao contrario

das “teorias fracas” (thin theories), que adotam uma compreensio bastante formal. Ver Chesterman, Simon. Rule of law. In: Wolfrum,
Rudiger (ed.): Max Planck encyclopedia of public international law. 2007. Disponivel em: https://opil.ouplaw.com/home/mpil.: “A anlise
de seu conteddo (do Estado de Direito) frequentemente comega pela analise de entendimentos formais e substantivos. Aqueles
que enfatizam os aspectos formais descrevem limita¢des instrumentais ao exercicio da autoridade do Estado; elas tendem a ser
minimalistas, positivistas ¢ muitas vezes chamadas de “teorias fracas”, distinguindo-as das “teorias densas”, que incorporam nogoes
substantivas de justica. Os ultimos concebem o império da lei de forma mais ampla, como um conjunto de ideais, quer seja enten-
dido em termos de protegdo dos direitos humanos, formas especificas de governo organizado ou arranjos econoémicos especificos,
como o capitalismo de livre mercado”.

" Como consignado no Documento de Copenhague da Conferéncia sobre as Dimensées Humanas da Comissdo de Seguranca e
Cooperagio na Europa, de 29 de junho de 1990.

12 ONU. Relatério do Secretdrio-Geral sobre Estado de Direito ¢ justica transicional em conflitos e no pés-conflito. 2004. p. 15. Disponivel em:
https://www.un.org/ruleoflaw/what-is-the-rule-of-law/. Acesso em: 10 set. 2019.

5 ONU. Relatério do Secretdrio-Geral sobre Estado de Direito ¢ justica transicional em conflitos e no pés-conflito. 2004. p. 51. Disponivel em:
https://www.un.org/ruleoflaw/what-is-the-rule-of-law/. Acesso em: 10 set. 2019.
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direitos humanos."* Assim, para assegurar a manutenc¢io da separacio de poderes em tempos de emergén-
cia, é essencial que haja um sistema de freios e contrapesos relevante e o exercicio do controle judicial por
tribunais independentes.

Embora os consectarios do Estado de Direito fornegam proteciao em tempos de emergéncia, o Estado
de Direito em si também tem sido alvo de ameacas. De fato, como destacado, uma caracteristica comum
das emergéncias ¢ a ampliacdo dos poderes do Executivo, o que costuma vir acompanhado da imposi¢ao de
limites ao controle judicial e restricbes aos direitos humanos basicos. Essa é a mensagem contida na obser-
vagao abaixo, que estabelece as principais caracteristicas dos regimes de emergéncia:

[...] o Executivo ganha competéncias adicionais para promulgar atos juridicos para os quais, de outra

forma, precisaria da aprovagio parlamentar e néo esta sujeito ao escrutinio judicial nos mesmos termos
do que ocorteria em tempos nio emergenciais.”

Nesse sentido, uma tipologia de provisdes de emergéncia inseridas nas constitui¢oes incluiria o seguinte:
1. uma mudanca do eixo de poder do Legislativo para o Executivo, além da redu¢io do controle judicial
sobre os atos deste ultimo; 2. processos de tomada de decisdo mais rapidos e flexiveis. 3. regras sobre li-

mitacdes substantivas a direitos.'®

Tais limitagdes geralmente incluem restri¢coes a liberdade de expressao,
a liberdade de reuniao, a liberdade de movimento e aos direitos a liberdade e seguranca pessoais em geral.

Com isso, os regimes de emergéncia representam uma ameaca cogente ao Estado de Direito.

A analise conjunta desses vetores revela a existéncia de uma tensdo permanente entre a necessidade do
Estado de recorrer a medidas extraordinarias em tempos de emergéncia e o risco de abuso deste poder. A
questdo que se coloca, portanto, é a de como estabelecer uma relagdao de equilibrio entre a atuacio legitima
do Estado em tempos de crise e os limites necessarios para que nio se converta em abuso de poder. Para
além disso, como as garantias fundamentais do Estado de Direito (incluindo os direitos humanos) podem
ser protegidas a0 mesmo tempo em que se mantém os poderes do Estado para o enfrentamento da crise?

3 As“Constituicoes de Emergéncia” no Direito Internacional dos Direitos
Humanos como protecao ao Estado de Direito

Instrumentos do Direito Internacional dos Direitos Humanos — o Pacto Internacional sobre Diteitos
Civis e Politicos (PIDCP), a Convengao Europeia sobre Direitos Humanos (CEDH), a Convenc¢do Ame-
ricana de Direitos Humanos (CADH) — estabelecem um equilibrio entre o espago necessariamente mais
amplo de que os Estados devem dispor para a ado¢do de medidas de enfrentamento a crises ¢ a necessida-
de de contencao dos abusos decorrentes desses poderes. De forma particular, disposi¢cdes insertas nesses
instrumentos (art. 4°, do PIDCP, art. 15, da CEDH e art. 27 da CADH), embora permitam a mitigagao de
certas garantias individuais, também oferecem amparo normativo para a defesa (internacional) do Estado
de Direito no curso de regimes de emergéncia. Elas estabelecem as condicdes (minimas) que os Estados
devem cumprir tanto em tempos de normalidade quanto em situacGes emergenciais. Trata-se, portanto, de
uma quase “constitui¢io de emergéncia” sob a égide do direito internacional."”

Todas as trés disposi¢oes derrogatorias estio estruturadas de forma muito semelhante. Elas operam,

* A Corte IDH afirma a relevincia da manutencio das garantias judiciais durante estados de emergéncia. Ver: CORTE IDH.

Habeas Corpus in Emergency Situations, Advisory Opinion, 30. jan. 1987, OC-8/87, p. 23.

5 Istrefi, Kushtrim; Salomon, Stefan. Entrenched derogations from the European Convention on Human Rights and the emet-

gence of non-judicial supervision of derogations. Austrian Review of International and Enropean Law, v. 22, p. 7-28, 2017. p. 15.

16 Istrefi, Kushttim; Salomon, Stefan. Entrenched derogations from the European Convention on Human Rights and the emet-

gence of non-judicial supervision of derogations. Austrian Review of International and Enropean Law, v. 22, p. 7-28, 2017. p. 15.
17 Para detalhes acerca da “constituicio de emergéncia” sob o Direito Internacional, ver: Criddle, Evan J.; Fox-Decent, Evan. Hu-

man Rights Emergencies and the Rule of Law. Human Rights Quarterly, v. 34, p. 39-87, 2012.
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basicamente, em dois niveis. Por um lado, estabelecem as condi¢cdes necessarias para que um Estado in-
gresse em situacdo de emergéncia.'”® Ao mesmo tempo, impoem limites a pertinente agdo estatal durante a
emergéncia (ius in tummnlto).” Além disso, estabelecem a obrigacio formal de notificacio da emergéncia, o que
possibilita o controle internacional.

A “constituicao de emergéncia” do Direito Internacional estabelece alguns requisitos minimos para
preservacao do Estado de Direito, que devem ser mantidos e nao podem ser transgredidos, especialmente
no que se refere aos seus elementos substantivos, ou seja, as normas de direitos humanos.”” Ao fazé-lo, os
instrumentos internacionais de direitos humanos preveem critérios claros a respeito do que ¢ aceitavel e
restringem as possiveis investidas do Estado contra direitos. A ampliagdo da margem de manobra do Estado
para lidar com uma emergéncia pode ocorrer, portanto, apenas dentro de limites estritos. Esse entendimen-
to confere efetividade a Rule of Law Checklist da Comissao de Veneza, sobre garantias de direitos humanos
incorporadas aos internacionais.”

A seguir, examinaremos como isso se apresenta especificamente no caso do Sistema Interamericano.

4 A Constituicao de Emergéncia do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos: art. 27 CADH

O art. 27 da CADH ¢ um exemplo interessante ¢ bem desenvolvido de uma “constituicio de emergén-
cia” de direitos humanos. Conforme mencionado acima, o dispositivo esta estruturado de forma semelhante
as suas “disposicoes irmas” — art. 4 do PIDCP e art. 15 da CEDH — sendo dividido em trés partes.

O preceito em questio contém os elementos substanciais para a declaragdo do estado de emergéncia, ou
seja, as condigdes que justificam que um Estado suspenda garantias:
Em tempo de guerra, de perigo publico ou de outra emergéncia que ameace a independéncia ou
seguranca de um Estado parte, este pode tomar medidas derrogatorias de suas obrigacdes, nos termos
desta Convengao, na medida e pelo tempo estritamente necessario, conforme a situagio, desde que tais
medidas nio sejam incompativeis com outras obrigacGes estabelecidas pelo Direito Internacional e ndo
envolvam discriminac¢do em razao de raca, cor, sexo, idioma, religido ou origem social. [...]

Assim, podem ser identificadas quatro condi¢cbes. Em primeiro lugar, é preciso haver uma guerra ou um
perigo publico ou, ainda, outra emergéncia que ameace a independéncia ou seguranga do Estado. Em segun-
do lugar, a derrogacdo de uma norma de direitos humanos deve ser proporcional; deve ser imprescindivel
diante das exigéncias da situacdo no que se refere ao alcance e a duracio da suspensio. Em terceiro lugar, a
derrogacio deve ser compativel com outras obrigacSes previstas pelo Direito Internacional (por exemplo,
o direito consular, diplomatico, imunidades; o direito humanitario, em caso de conflitos armados). Por fim,
a medida ndo pode incidir em discriminacdo em razio de raca, cor, sexo, idioma, religido ou origem social.

As condi¢Oes materiais para uma emergéncia previstas no art. 27 (1) da CADH sao, assim, mais permis-
sivas do que aquelas elencadas pelo PIDCP e pela CEDH. Basta ver que o art. 27 (1) admite a suspensio
em caso de “guerra, perigo publico ou outra emergéncia”, ao passo que o PIDCP prevé a possibilidade de
derrogacSes apenas nas hipdteses de “emergéncia publica” e a CEDH somente em situacdes de “guerra” e

¥ Criddle, Evan J.; Fox-Decent, Evan. Human Rights Emergencies and the Rule of Law. Human Rights Quarterly, v. 34, p. 39-87,
2012. p. 47.

" Criddle, Evan J.; Fox-Decent, Evan. Human Rights Emergencies and the Rule of Law. Human Rights Quarterly, v. 34, p. 39-87,
2012. p. 47.

% No que se refere a garantias mais formais, separagio de podetes, sistema de freios e contrapesos, tribunais independentes, v.
abaixo.

2 COUNCIL OF EUROPE. European Commission for Democracy through Law Venice Commission. Rule of Law Checklist,

Venice, 2016, CDL-AD(2016)007 p. 13.
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“emergéncia publica”. Além disso, os limites tracados pela CADH sdao mais baixos, uma vez que o art. 27
(1) s6 se refere a “independéncia ou seguranca de um Estado”, enquanto no ambito do PIDCP e da CEDH
a situacao de emergéncia deve ameacar a existéncia da nacao (4fe of the nation) e sua declaracio proclamada
oficialmente para ser aceitavel.

No entanto, a Corte IDH interpretou o dispositivo de forma a elevar tais limites e, consequentemente,
restringir a atuacdo do Estado.” Na Opinido Consultiva sobre a concessio de habeas corpus em situacdes de
emergeéncia, a Corte descreveu o art. 27 como uma “previsdo apenas para situagoes excepcionais” e, portan-

to, afirmou um limite supetior para aplica¢io do preceito, em detrimento de uma leitura puramente literal.”

Por outro lado, adotou também uma visdo restritiva sobre a necessaria proporcionalidade das medidas.*
No caso paradigmatico Zambrano v. Equador, a Corte IDH reconheceu a existéncia de violagao ao art. 27
(1) da CADH, em razdo da amplitude e da generalidade do decreto de emergéncia editado pelo Equador.
O Tribunal impés, assim, condi¢des rigorosas a emergéncia e sublinhou a excepcionalidade absoluta das

medidas.?

De maior interesse para esse estudo, no entanto, parece ser a lista de direitos ndo derrogaveis contida
no art. 27 (2) da CADH, que ¢ mais extensa do que as listas contidas em outros instrumentos de direitos
humanos, tais como aquelas concebidas pelo art. 4° (2) do PIDCP? e pelo att. 15 (2) da CEDH. Compreen-
de, por um lado, direitos substantivos — o direito a personalidade juridica (art. 3°), o direito a vida (art. 4°),
o direito a integridade pessoal (art. 5°), a vedagdo a escravidao (art. 6°), a proibicao de leis ex post facto (art.
9°), a liberdade de consciéncia e de religiao (art. 12), os direitos da crianca (art. 19), o direito a nacionalidade
(art. 20), bem como o direito de participar do governo (art. 23). Ao mesmo tempo, “as garantias judiciais
essenciais para a protecao desses direitos” (art. 27 (2) da CADH) sdo explicitamente declaradas como nao
derrogaveis. As tltimas tém particular relevancia, tendo em vista o papel crucial dos tribunais independentes
e imparciais na defesa do Estado de Direito em nivel doméstico (e internacional) durante emergéncias.”® Um
Judiciario forte é uma salvaguarda importante para a defesa dos direitos humanos e atua como uma barreira
contra os abusos. De qualquer sorte, as garantias estabelecidas pela CADH vao mais longe do que aquelas
insertas no PIDCP ¢ CEDH.%

O apoio adicional ao papel forte desempenhado pelos tribunais nacionais pode ser encontrado no re-
quisito de notificagio estabelecido no art. 27 (3) da CADH, que imp&e aos Estados nacionais o dever de
manuten¢ao de uma certa transparéncia, no plano internacional, acerca das acSes emergenciais adotadas.
Isto porque o dispositivo, assim como as disposicoes correlatas previstas no art. 4> do PIDCP e no art. 15
da CEDH, contempla a obrigaciao do Estado sob emergéncia de notificar os demais Estados parte da Con-
vengao, por meio do Secretario-Geral da Organizacao dos Estados Americanos. A declaragio deve conter
informacGes sobre as disposicdes a serem objeto de mitigagdao, os motivos e a duracao da suspensio, ou

% Obetleitnet, Gerd. Das bedrohte Leben der Nation: Begriff, Begriindung und Funktion des Staatsnotstandes in menschenrech-

tlichen Vertrigen. Zeitschrift fiir Menschenrechte, Jg., n. 2, 2019. p. 3.

#  CORTE IDH. Habeas Corpus in Emergency Situations, Advisory Opinion, 30 jan. 1987, OC-8/87, p. 19 e seguintes.
2 CORTE IDH. Habeas Corpus in Emergency Situations, Advisory Opinion, 30 jan. 1987, OC-8/87, p. 22 ¢ 39.

» O Equador declarou situagio de emergéncia em um contexto de inseguranca e vandalismo, especialmente nas cidades de Quito
e Guayaquil (Decreto-lei n° 86 de 1992). Ainda assim, as medidas de emergéncia (intervencio dos militares) nao se limitaram a essas
cidades, nem o Decreto-lei em causa especificou quais direitos teriam sido suspensos. CORTE IDH. Zawbrano V'élez et al. v. Ecuador,
04 jul. 2017. p. 48.

% CORTE IDH. Zambrano 1 élez et al. v. Ecuador, 04 jul. 2017. p. 52.

7 Vet, entretanto, ONU. UN Human Rights Committee. Derogations duting a State of Emergency. ICCPR General Comment, 1. 29,
art. 4., 31 ago. 2001, que expandiu a lista de direitos ndo derrogaveis. Para obter detalhes sobre a interpretagao do PIDCP conferida
pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos, v. se¢ao 5 deste trabalho.

% Vet, também, a Rule of Law Checklist da Comissao de Veneza: “[...] ha controle patlamentar e controle de constitucionalidade
sobre a existéncia e a duragio de uma situacio de emergéncia e o escopo de qualquer derrogagiao?”. COUNCIL OF EUROPE.
European Commission for Democracy through Law Venice Commission. Rute of Law Checklist, Venice, 2016, CDL-AD(2016)007
p- 13.

¥ Para detalhes, v. secio 5 deste trabalho.
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seja, por quanto tempo deve perdurar a derrogacao. O art. 27 (3), entdo, compele o Estados a manterem
requisitos minimos de transparéncia sobre as medidas tomadas por ocasiao da emergéncia.

De fato, a Corte Interamericana, com base no art. 27 (3), afirmou a importancia das notificagdes, bem
como como considerou que os Estados que descumpriram a obrigagdo se encontravam em situacdo de
violacio a CADH. No caso de Zambrano v. Equador, por exemplo, a Corte destacou a importancia do
dispositivo e a inderrogabilidade do dever de notificar:

70. A Corte considera que a obrigac¢ao internacional de os Estados parte da Conven¢ao Americana, nos
termos do art. 27 (3), constitui um mecanismo que compode a estrutura do que se tem como garantia
subjacente a este tratado, cujo objetivo é a prote¢ao da pessoa humana. Tal obrigacao também constitui
uma salvaguarda para prevenir o abuso dos poderes excepcionais de suspensao de garantias e permite
que outros Estados parte avaliem se o alcance dessa suspensio ¢ compativel com as disposicoes da
Convengdo. Assim, o ndo cumprimento do dever de informar implica descumprimento da obrigacio
prevista no paragrafo terceiro do art. 27. Mesmo assim, o Estado ndo se exime de justificar a existéncia

de uma situagao de emergéncia e a adequagao das medidas entdo estabelecidas, conforme determinado

anteriormente.*

Com base nisso, a Corte IDH reconheceu a existéncia de uma violagio ao art. 27 (3) da CADH.>! Com
énfase na obrigacdo de notificar, a Corte afirmou o dever de transparéncia para com os demais Estados
parte. Nesse sentido, o controle internacional pode contribuir para a manuten¢ao do Hstado de Direito por
meio do escrutinio exercido “de cima para baixo”.

O estabelecimento de garantias judiciais inderrogaveis parece importante para a defesa do Estado de Di-
reito em tempos de emergéncia. Ainda assim, a expressao “garantias judiciais” ndo é definida no art. 27 (2)
da CADH. O que resta a ser examinado em uma proxima etapa, portanto, é o que se entende por “garantias
judiciais”, com base na extensa jurisprudéncia da Corte IDH.

5 A jurisprudéncia da Corte IDH sobre o art. 27 da CADH - garantias
judiciais em defesa do Estado de Direito

5.1 Introducao

A Corte IDH abordou a questdao das “garantias judiciais necessarias para a defesa desses direitos” em
pateceres consultivos™ e também em sua jurisprudéncia, especialmente em diversos casos contra o Peru.”
Ao fazé-lo, forneceu informagdes importantes sobre como compreender a categoria, a luz da interpretacao
conferida ao art. 27 (2) da CADH. Dada a variedade de diteitos nao derrogaveis ali estabelecidos, a amplitu-
de exata das garantias judiciais varia conforme o direito em jogo (direito a integridade pessoal ou liberdade
versus direito a nacionalidade). No entanto, também se podem extrair diretrizes mais gerais da jurisprudéncia
da Corte Interamericana.

% CORTE IDH. Zambrano 1 élez et al. v. Ecuador, 04 jul. 2017. p. 70.
' V. também Caracazco v. Venezuela, onde a Corte IDH considerou que, além de varias outras disposi¢oes, também a obrigacao de
notificar, art. 27, §3°, da CADH, foi violada, uma vez que os Estados parte nao foram informados pelo Secretario-Geral da OEA.
Eventos em fevereiro e marco de 1989. CORTE IDH. Caracazo v. Venezuela, 11 nov. 1999.

2 CORTE IDH. Habeas Corpus in Emergency Situations, Advisory Opinion, 30 jan. 1987, OC-8/87, p. 38.

¥ Ver CORTE IDH. Galindo Cérdenas et al v. Peru, 30 maio 1999.
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5.2 Interpretacao — garantias judiciais

A concretizacio das garantias judiciais pela Corte IDH remonta a dois pareceres consultivos emitidos em
1987. O primeiro deles — Opinido Consultiva n® 8 —, foi solicitado pela Comissao Interamericana de Direitos
Humanos — CIDH. O pedido dizia respeito ao recurso especifico de habeas corpus (recurso a um tribunal,
em caso de priva¢ao da liberdade, para decidir sobre a legalidade de prisdo e detencio (art. 7° (6) da CADH))
e o recurso geral de amparo (direito de recurso no caso de violagdes gerais a direitos fundamentais (art. 25
(1) da CADH)). O segundo parecer da Corte — a Opinido Consultiva n® 9 — foi solicitada pelo Uruguai, que
desejava esclarecimento sobre a possivel suspensio de garantias, em situagdo de emergéncia, nos termos do
art. 8° da Convencao (direito a um julgamento justo, garantias relacionadas ao devido processo legal) e do
art. 25 (1) do mesmo Diploma internacional. Ambos os pedidos questionaram se tais recursos eram indet-
rogaveis porquanto inclufdos na expressiao “garantias judiciais essenciais para a protecdo de tais direitos”,
mencionada na parte final do art. 27 (2) da CADH.*

Essa pergunta foi respondida afirmativamente pela Corte IDH. De acordo com o 6rgio, ndo era pos-
sfvel, em um sistema regido pelo Estado de Direito, suspender as garantias judiciais estabelecidas nos arts.
7°(6), 8° e 25 (1) da CADH, uma vez que eram, todas elas, indispensaveis ao exercicio pleno e efetivo dos
direitos e liberdades protegidos pelo art. 27 da Convencao.” Os recursos de habeas corpus e de amparo,
bem como o direito a protecio judicial foram, portanto, considerados inderrogaveis. Esse entendimento
contempla uma grande variedade de garantias judiciais, podendo ser resumido da seguinte forma: o art. 25
estabelece um direito geral a protecao judicial, ou seja, um direito de recurso simples e rapido a um tribunal
competente, e abrange os recursos especificos de amparo e de habeas corpus, enquanto o art. 8° enumera as
regras para um julgamento justo e, portanto, detalha garantias processuais.”

Os casos subsequentes confirmaram a posi¢ao firme da Corte em relacio as garantias judiciais.”” Em sua
analise, a Corte Interamericana teve que lidar com detengdes secretas havidas no decorrer da luta contra
o grupo guertilheiro de esquerda, Sendero Luminoso, e a realizacio de julgamentos por tribunais militares
compostos por “juizes sem rosto”. O direito a liberdade pessoal previsto no art. 7° da CADH e as garantias
judiciais estavam, claramente, em jogo. O Peru, a seu turno, argumentou haver declarado estado de emer-
géncia no contexto do combate ao Sendero Luminoso, respeitando os requisitos estabelecidos pelo art. 27
da Convencao Americana de Direitos Humanos. Frisou que a derroga¢ao das garantias do art. 7° também
havia se dado nos limites do que previa o diploma internacional, defendendo que as detencOes efetivadas
(durante as quais os detentos permaneciam por mais de trinta dias sem a oportunidade de serem levados a
presenca de um juiz) eram legais.”® A Corte IDH, todavia, rejeitou os argumentos apresentados pelo Estado
peruano, confirmando, ao revés, que tanto o recurso de amparo quanto o habeas corpus eram instrumentos
inderrogaveis.” Nesse sentido, tem particular interesse para nossas considera¢oes sobre o Estado de Direito,

3 Burgorgue-Larsen, Laurence. The right to an effective remedy. In: Burgorgue-Larsen, Laurence; Ubeda de Torres, Amaya (ed.).

The Inter-American Court of Human Rights: case, law and commentary. Oxford: Oxford University Press, 2011. p. 673-693. p. 680.
% Burgorgue-Larsen, Laurence. The right to an effective remedy. In: Burgorgue-Larsen, Laurence; Ubeda de Torres, Amaya (ed.).
The Inter-American Court of Human Rights: case, law and commentary. Oxford: Oxford University Press, 2011. p. 673-693. p. 680.

3 Ubeda de Torres, Amaya. The right to due process. In: Burgorgue-Larsen, Laurence; Ubeda de Torres, Amaya (ed.). The Inter-
American Conrt of Human Rights. Oxford: Oxford University Press, 2011. p. 642-671. p. 648.

77 Ubeda de Torres, Amaya. The right to due process. In: Burgorgue-Larsen, Laurence; Ubeda de Torres, Amaya (ed.). The Inter-
American Conrt of Human Rights. Oxford: Oxford University Press, 2011. p. 642-671. p. 650.

% CORTE IDH. Galindo Cirdenas et al v. Pern. Preliminary Objections, Merits, Reparations and Costs, Judgment, 2 October 2015,
p. 180. No Peru, o Cédigo da Justica Militar autorizava o julgamento de civis por tribunais militares, em casos de suposta trai¢ao,
mas apenas em situagdao de Guerra externa. Em 1992, isso foi estendido para tempos de paz. Os juizes eram an6nimos (sem rosto).
Eles tinham direito de julgar civis em um procedimento sumario. Da mesma forma, em 1992, os decretos-lei permitiam a prisao
preventiva de uma pessoa, por um periodo maximo de 15 dias (com uma prorrogagio por mais 15 dias), sem que a pessoa detida
tivesse que ser apresentada a um juiz. Ver Rodriguez, Gabriela. Articulo 27. In: Steiner, Christian; Uribe, Patricia (ed.). Convenciin
Americana sobre Derechos Humanos comentada. Mexico City, 2014. p. 10.

¥ Ver, pot exemplo, Galindo Cirdenas et al v. Pern, onde a Corte IDH identificou as normas que devem permanecer apliciveis durante

[TPRIN
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a reiteracdo pelo Tribunal da assertiva de que as garantias judiciais elencadas no art. 27, §2°, da CADH nao
podem ser exercidas sem que as garantias do devido processo legal (diteito a um julgamento justo, art. 8°)*
sejam igualmente asseguradas, além da énfase conferida a existéncia de tribunais independentes e imparciais.

Em Castillo Petrugzi, a Corte afirmou que, embora nada justifique a violéncia terrorista e o Estado tenha
o direito de garantir sua propria seguranca, deve exercer esse direito dentro de limites e de acordo com pro-
cedimentos que preservem a seguranca publica e os direitos fundamentais (89).*' Reconheceu, outrossim,
o direito a assisténcia juridica (143 e seguintes) e de arrolar e ouvir testemunhas (150 e seguintes), dentre
outros, concluindo que tribunais militares “sem rosto” nao se qualificam como 6rgaos judiciais, na acepgao
do que preceitua o art. 8° da CADH (134).* Da mesma forma, em J. » Peru (2003), a Corte IDH enfatizou a
importancia dos controles judiciais, no contexto de privacoes de liberdade, e estabeleceu violagbes correlatas
aos art. 7° (6) (habeas corpus), art. 8° (protecio judicial/julgamento justo) e art. 25 (1) (amparo) da CADH.
Considerou que, especialmente nos casos em que a detencao inicial havia ocorrido sem uma ordem judicial,
a subsequente entrevista com um juiz se mostrava importante.” Além disso, a Corte IDH considerou que
a suspensao de certos aspectos do direito a liberdade pessoal nao poderia significar que as a¢des do Estado
anulariam os controles jurisdicionais sobre a forma como foram realizadas.** Com base nisso, o Tribunal
declarou a ocorréncia de violagdes ao art. 8° (1; 2 (b, ¢, d, f, h) 3; 5), ao art. 7° (6) e ao art. 25 (1), da CADH
no que se refere aos meios ¢ ao tempo adequados para preparar a defesa, arrolar e ouvir testemunhas, bem
como interpor recursos.

5.3 Garantias judiciais, tribunais independentes e Estado de Direito

As garantias judiciais sdo consideradas essenciais pela Corte IDH tanto em nivel geral quanto,
mais especificamente, em casos de detencao e privagio de liberdade. Os tribunais domésticos nao apenas
sao fortalecidos em sua interacao com o Poder Executivo como permanecem firmes contra as violagoes de
direitos humanos, funcionando como guardides do Estado de Direito. Isto é especialmente importante se
considerarmos as caracteristicas associadas aos regimes de emergéncia: agigantamento do Executivo, pro-
cesso de tomada de decisGes mais rapido e mais flexivel e restricbes as garantias substantivas dos direitos
humanos. Diante disso, a énfase da Corte IDH nas garantias judiciais parece crucial para defender certos

valores basicos em tempos de emergéncia.

CADH. Em Castilho Petruzzi, a Corte concluiu que o tempo de detencao sem que as vitimas pudessem ser entrevistadas por um juiz
foi excessivo e, portanto, violava a Convengao. CORTE IDH. Castillo Petruzzi et al. v. Perd, Merits, Reparations and Costs, IACtHR,
30 May 1999, p. 110. Ver, também, Cantoral Benavides v. Pert, Merits, Judgment, 18 August 2000, p 73. As vitimas foram detidas por
trinta e seis dias. Burgorgue-Larsen, Laurence. The right to an effective remedy. In: Burgorgue-Larsen, Laurence. Ubeda de Torres,
Amaya. The right to due process. In: Burgorgue-Larsen, Laurence; Ubeda de Torres, Amaya (ed.). The Inter-American Court of Human
Rights. Oxford: Oxford University Press, 2011. p. 642-671. p. 680.

Y CORTE IDH. Galindo Cdrdenas et al v. Pern. Preliminary Objections, Merits, Reparations and Costs, Judgment, 2 October 2015,
p. 168.

1 Para a Corte IDH: “Um principio basico da independéncia do judicidtio é o de que toda pessoa tem o direito de ser ouvida por
tribunais regulares, seguindo procedimentos previamente estabelecidos por lei, razao pela qual os Estados nao devem criar tribunais
que ndo empreguem os procedimentos regularmente estabelecidos pelo devido processo legal [...] para deslocar a jurisdi¢iao perten-
cente aos tribunais ordinarios ou judiciais. [...| Implicito na concepgio das garantias judiciais esta o envolvimento ativo de um 6rgao
judicial independente e imparcial, com o poder de transmitir a legalidade das medidas adotadas em estado de emergéncia”. CORTE
IDH. Castillo Petruzzi et al. v. Perii, Merits, Reparations and Costs, 30 May 1999, paragrafos 129 e 131.

2 CORTE IDH. Zambrano Vélez et al. v. Ecuador, Metits, Reparations and Costs, Judgment, 04 July 2017, paragrafos 67, 71.

% CORTE IDH. J. 2 Persi, Preliminary objections, Merits, Reparations and Costs, 27 November 2013, pardgrafo 144.

# CORTE IDH. J. ». Persi, Preliminary objections, Metits, Reparations and Costs, 27 November 2013, paragrafo 144.
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6 Consideracoes finais

O sistema interamericano de direitos humanos contém fortes salvaguardas para proteger os valores basi-
cos em tempos de emergéncia. Mais importante ainda, o art. 27 da CADH, a “constitui¢dao de emergéncia”
do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, fornece extensa lista de garantias substantivas, tais como:
a proibi¢ao de tortura, a proibi¢ao de escravidao ou a liberdade de religido. Também exige que Estados man-
tenham as garantias judiciais para proteger esses direitos; ou seja, o recurso de amparo em caso de supostas
violacGes de direitos fundamentais (art. 25 (1) CADH), o habeas corpus (recurso ao tribunal em caso de
privacio de liberdade para decidir sobre a legalidade da prisao ou detencgio, art. 7° (6) CADH), bem como
as garantias gerais do devido processo legal (art. 8° (1) CADH) sdo garantias inderrogaveis.

A énfase do Sistemas Interamericano de Direitos Humanos nas garantias judiciais concentra-se em um
componente essencial do Estado de Direito: o Judiciario. Na verdade, parece essencial manter o sistema de
freios e contrapesos em nivel doméstico, com a sedimentacio de tribunais independentes, aptos a conter o
Executivo, funcionando como watchdogs na vigéncia de estados de emergéncia. Isso se torna especialmente
relevante no Sistema Interamericano, com democracias jovens, ainda em processo de consolidacio, proemi-
néncia geral do Executivo nos arranjos institucionais e fragilidade da separacdo de poderes. Mostra, também,
o importante papel de transformacdo do ICCAL na América Latina.

Com isso, o art. 27 da CADH, reconhecido pela Corte IDH como a “constituicio de emergéncia” do
Sistema Interamericano de Direitos Humanos, prevé salvaguardas mais rigorosas do que o sistema europeu
de protecdo dos direitos humanos. Além de possuir uma lista mais longa de direitos ndo derrogaveis, con-
templa a ndo derrogabilidade das garantias judiciais de defesa desses direitos. A Corte confirmou a tese nao
s6 para uma grande variedade de garantias, como também para o recurso de amparo, para o habeas corpus
e para os Standards conectados a efetivacdo de julgamentos justos. Em um movimento semelhante, por meio
do Comentario Geral n° 29, o Comité de Direitos Humanos expandiu o rol de diteitos nao derrogaveis
contidos no art. 4° do PIDCP, incluindo também as garantias judiciais.”

Na Europa, ao contrario, o Estados tém maior liberdade de acio em tempos de emergéncia. Isso tornou-
-se evidente no contexto do conflito na Irlanda do Norte e das derrogacSes relacionadas a ele. Em Lawiless
v. Ireland, por exemplo, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) aceitou que a detencio de sus-
peitos sem controle judicial, com a consequente mitigacdo dos direitos a liberdade e seguranca pessoais e
a utilizacao de habeas corpus, eram expedientes necessarios no cenario de conflito existente na Irlanda do
Norte.** Em Branning & McBride v. Reino Unido (1993), o TEDH concluiu que a detengio de suspeitos por
terrorismo sem a chancela judicial era aceitivel.¥’ O Tribunal Europeu, portanto, deixou aos Estados certa
margem de manobra na concepcio das salvaguardas processuais. Embora essa linha de jurisprudéncia nao
tenha sido explicitamente confirmada em casos mais recentes, também ndo foi contestada.”® Alguns casos

% Ver Comentario Geral n° 29 do Comité de Direitos Humanos: art. 4° - Derrogacdes durante um estado de emergéncia: “15. E

inerente a prote¢ao de direitos expressamente reconhecidos como inderrogaveis no art. 4°, paragrafo 2°, que eles devam ser garan-
tidos por garantias processuais, incluindo, muitas vezes, garantias judiciais. As disposicdes do Pacto relativas as salvaguardas proces-
suais nunca podem ser submetidas a medidas que contornem a protecio de direitos ndo derrogaveis [...]. 16. O Comité acredita que
os principios da legalidade e do Estado de Direito exigem que os requisitos fundamentais de um julgamento justo sejam respeitados
durante o estado de emergéncia. Apenas um tribunal pode julgar e condenar uma pessoa por um crime. A presunc¢ao de inocéncia
deve ser respeitada. A fim de proteger direitos inderrogaveis, o direito de entrar com um processo perante um tribunal para permitir
que o tribunal decida de forma célere sobre a legalidade da detencdo nio deve ser diminuida pela decisio de um Estado parte de
derrogar o Pacto.”

Y TEDH. Lawless v. Ireland (No.3), Judgment, 01 July 1961, paragrafo 36. Ver também TEDH. Ireland v. the United Kingdom,
Judgment, 18 January 1978, paragrafo 220.

Y7 'TEDH. Brannigan & Me Bride ». UK, Judgment, 25 May 1993, para 55 et seq. See generally Lukan 2013, pardgrafo 19.

# Ver Grupo de Redagio sobre o Lugar da Convengio Europeia de Direitos Humanos na Ordem Juridica Europeia e Internacional
contribui¢do externa voluntaria para a preparagao do capitulo 2 do projeto do tema 2 (desafio da interacdo entre a Convengio e
outros instrumentos internacionais de direitos humanos com o qual o Conselho dos Estados-membros europeus é parte), 15 jan.
2019, p. 8: ““[...] o TEDH nunca considerou que o habeas corpus nio pode ser suspenso em tempos de emergéncia e, ao invés disso,
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contra a Turquia, por ocasiao da declaracdo de estado de emergéncia, em 2016, abordaram a questao do
habeas corpus, sem, contudo, fornecer qualquer resposta explicita.”’

Tem-se, portanto, que se de um lado as garantias extrajudiciais foram consideradas suficientes pelo
TEDH, de outro, o Comité de Direitos Humanos, por meio do Comentario Geral n® 29, desenvolveu in-
terpretacdo convergente com aquela fixada pela Corte IDH, no sentido de reconhecer que a “constituicao
de emergéncia” demanda plena manutencdo das garantias judiciais. Portanto, é verdade que, embora os
fortes mecanismos de defesa do Estado de Direito desenvolvidos pelo Sistema Interamericano de Direitos
Humanos parecam especialmente justificados em razao do passado (e presente) da América Latina, também
podem servir de inspiracdo para o sistema europeu.
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Resumo

Neste artigo analisa-se o papel dos organismos supranacionais de direitos
humanos em relagdo a implementacdo de suas decisdes e recomendacdes,
em casos individuais. Além disso, avaliam-se o papel e o impacto dos me-
canismos supranacionais para o desencadeamento de processos de imple-
mentagio, por meio da observacio do trabalho dos Orgios de Tratados de
Direitos Humanos da Organizacio das Nagdes Unidas (ONU) e dos trés
sistemas regionais, ¢ por meio do estudo aprofundado de casos especificos
e de entrevistas semiestruturadas com as partes interessadas. Argumenta-se
que os organismos supranacionais fazem mais do que somente monitorar a
implementag¢ao de ordens e recomendagdes em casos individuais, apesar da
escassez de recursos. Eles usam ferramentas diferentes, tanto persuasivas
quanto coercitivas. Esse didlogo é central para a realizagdo do trabalho, e,
as vezes, ¢ aberto a outros atores, como organizagdes da sociedade civil,
institui¢oes nacionais de direitos humanos e outros. No entanto, os organis-
mos supranacionais poderiam fazer ainda mais para aprimorar o papel que
desempenham em relagdo a implementacio pelos Estados de suas decisGes
e recomendacoes.

Palavras-chave: diilogo; implementacio; audiéncias de instru¢io; moni-
toramento; indenizagoes.

Abstract

This article analyses the role of supranational human rights bodies in the
implementation of their orders and recommendations in individual cases.
It elicits the means, roles and impact of supranational mechanisms in tri-
ggering implementation processes by looking at the practice of UN treaty
bodies and the three regional systems, through the in-depth study of specific



cases and semi-structured interviews with relevant stakeholders. The article argues that supranational bodies
are doing more than monitoring implementation of orders and recommendations in individual cases despite
the scarcity of resources. They use different tools, both persuasive and coercive. Dialogue is central to their
work, a dialogue that at times is opened to other actors such as civil society organizations, national human
rights institutions and others. However, supranational bodies could do more to enhance the role they have
promoting implementation by states of their orders and recommendations.

Keywords: dialogue; implementation; hearings; monitoring; reparations.

1 Introducao

A efetiva implementacio das decisdes dos Organismos Internacionais de Direitos Humanos continua sen-
do um desafio significativo para os mecanismos regionais ¢ os Orgios de Tratados de Direitos Humanos das
Organiza¢bes das Nagoes Unidas'. Essas institui¢des destinam-se a monitorat, ou seja, acompanhar a efetiva
implementacio de suas decisOes, por meio de diferentes ferramentas. No entanto, nosso projeto de pesquisa so-
bre Implementacao de Normas de Direitos Humanos INDH) constatou que o papel desempenhado por varios
Organismos Internacionais vai além do monitoramento, uma vez que desempenham um papel relevante para a
implementacdo desses direitos no ambito nacional. Isso é possivel ndo apenas porque esses 6rgaos compreen-
dem o impacto que poderiam ter na dindmica de implementagiao em nivel doméstico, mas também, porque a sua
arquitetura institucional pode facilitar esse impacto. Nesse sentido, nossa pesquisa ressalta o argumento de Calt
e Koch, de que “o papel institucional dos Organismos Supranacionais de Direitos Humanos e as propriedades

dos Estados correspondentes constituem papéis-chaves vatiaveis, que influenciam nos resultados™

Analisa-se, neste artigo, o papel desempenhado pelos sistemas regionais e pelos Orgios de Tratados de
Direitos Humanos da ONU em rela¢do a func¢do de monitorar, persuadir e promover a implementacio de
suas decisGes; bem como compreender a arquitetura que foi desenvolvida para essa finalidade; as diferentes
abordagens existentes entre eles; e, até certo ponto, quio eficazes esses desenvolvimentos institucionais
tem sido. Embora o papel dos tribunais internacionais nas relagdes internacionais tenha sido examinado
minuciosamente’ e Huneeus tenha identificado a mobiliza¢io de atores promotores do cumprimento de
decisoes (compliance constituencies), como um meio dos tribunais poderem exercer um sof? power, nés fazemos
uma contribuigdo adicional para a literatura, ao elucidarmos aos leitores o significado, papel e impacto dos
mecanismos supranacionais, na ativacao e facilitacio dos processos de implementacao de direitos humanos.
Além disso, este ¢ o primeiro artigo a fornecer uma andlise detalhada do papel desempenhado pelos trés
sistemas regionais para promoc¢io da implementacdo de suas decisdes, acrescentando esses dados sobre
institui¢oes especializadas as pesquisas produzidas na atualidade, particularmente pelo Sistema Europeu.
Além da importancia dos Orgios de Tratados em Direitos Humanos da ONU, o seu trabalho de facilitar

! OSJI. Open Society Justice Initiative. From Rights to Remedies, Structures and Strategies for Implementing International Human

Rights Decisions. New York, Open Society Foundations, 2013, p. 15; FOX PRINCIPI, K. Implementation of Decisions under
Treaty Body Complaints Procedures, Do States Comply? How Do They Do It? Sabbatical Report, Treaty Bodies Branch, UN Office
of the High Commissioner for Human Rights (OHCHR), 2017, p.9.

2 CALL B; KOCH, Anne. Lessons Learnt from the Implementation of Civil and Political Rights Judgments. 2011. Disponivel em,
http,//papers.sstn.com/sol3/papers.cfmrabstract_id/41858663. Acesso em, 24 mar. 2020, p. 05.; ¢ HILLEBRECHT, C. Compli-
ance, Actors, Context and Causal Processes. In, SANDHOLTZ W.;; WHYTOCK, C. A. (eds), Research Handbook on the Politics of
International Law. p. 2754, 2017, p. 34.

* HELFER, L.; SLAUGHTER, A. Toward a Theory of Effective Supranational Adjudication. Yale Law Journal 107, p. 273-392,
1997; POSNER, E.; YOO, J. A Theory of International Adjudication. California Law Review 93(1), p. 1-74, 2005; ¢ ALTER,
K. Tipping the Balance, International Courts and the Construction of International and Domestic Politics. Cambridge Yearbook
of European Legal Studies 13, p. 1-22, 2011.

* HUNEEUS, A. V. Compliance with Judgments and Decisions. In, Romano, C.P.; ALTER, K. J,; SHANY, Y (eds), Oxford Hand-
book of International Adjudication. Oxford University Press, p. 43859, 2014, p. 452.
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a implementacio de direitos humanos é incomparavel ao que ¢é exercido pelos organismos regionais. E,
mesmo tendo ferramentas para monitorar (com potencial inexplorado para facilitar a implementacao de
decisoes), eles, ainda, estdo buscando alcancar esse resultado. Isso explica porque damos maior atengio aos
outros organismos supranacionais. Este artigo pode ser lido em conjunto com o artigo de Donald, Long e
Speck, sobre a identificacio e avaliacio da implementacio, que considera as formas pelas quais tais 6rgaos
acompanham e medem a implementag¢do dos direitos humanos.

Como mostra o artigo dessa edicao especial de Donald e Speck’, sobre a dinimica da implementagao
dos direitos humanos em nivel doméstico, os artigos dessa edi¢ao sdo resultado de um projeto de trés anos
e meio, financiado pelo Conselho Econdmico e Social de Pesquisa (Economic and Social Research Council —
ESRC), e tém como objetivo esclarecer a dinamica de implementagao de decisdes individuais de organismos
supranacionais de direitos humanos — dinamicas que nao foram captadas por pesquisas anteriores.

Nosso Projeto realizou pesquisas qualitativas sobre essas dindmicas e considerou, em particular, o papel
que 0s organismos supranacionais desempenham, ndo apenas no monitoramento, mas também a respeito da
tomada de outras medidas para estimular a implementacdo de decisoes, observando o comportamento e as
interagoes dos atores relevantes e em suas atitudes, bem como o desenho institucional e a capacidade dos 61-
gios de responder aos desafios de implementagdo de decisdes e dos incentivos presentes nessas dinamicas.

O Projeto utilizou uma metodologia de rastreamento de processos, de modo que foi selecionado um
pequeno nimero de casos em cada sistema (nos Orgdos regionais e nos Orgios de Tratados de Direitos Hu-
manos da ONU ) com base em critérios pré-estabelecidos, incluindo: a natureza das violagdes dos direitos hu-
manos como risco eminente; as identidades das vitimas, bem como dos autores potencialmente identificados;
os tipos de reparagao aplicadas; a natureza do sistema e estrutura governamentais; a extensio do engajamento
do Estado com os organismos supranacionais; e a data das decisoes (a fim de incluir casos mais antigos e mais
recentes). Foram considerados os casos em nove paises (trés por regiao), Bélgica, Republica Tcheca e Georgia,
na Buropa; Colombia, Guatemala e Canada, nas Américas; e Burkina Faso, Camardes e Zambia, na Africa.
Eles foram escolhidos, apds serem considerados como os Estados de cada regiao a pontuarem de acordo
com critérios pré-estabelecidos. Nio foram incluidos Estados da Asia, pois ndo ha um sistema regional de
direitos humanos nessa regiao. Nao foram incluidos os outliers, ou seja, Estados que nio cumprem e/ou nio
se envolvem, conscientemente, com mecanismos supranacionais de direitos humanos para implementar suas
recomendagoes ou ordens, e que simplesmente desconsideram as opinides de tais 6rgaos.

Montamos um cronograma para cada um dos casos selecionados em cada um dos paises, acompanhando
desenvolvimentos relacionados a pripria decisao judicial, como quando foi emitida, quem foram as vitimas, quem fo-
ram os litigantes e o que foi solicitado por meio de indenizacdes; desenvolvimentos relacionados a implementagao de
direitos humanos, como o que tinha acontecido com cada forma de reparacio desde que a decisao foi emitida,
porque era possivel, que papel o organismo internacional desempenhava e quem eram os membros do 6r-
ga0; e 0s desenvolvimentos externos que poderiam ter impacto na implementagdo, como mudangas no governo,
a midia e a influéncia de outros organismos supranacionais. Identificamos atores relevantes (stakeholders), nos
estados em questio e em organismos supranacionais, organizac¢oes da sociedade civil e institui¢des nacionais
de direitos humanos, bem como as vitimas de violacoes de direitos humanos e membros da academia.

Foram realizadas mais de 300 entrevistas semiestruturadas sobre essas questoes’, e implementados, pelo
menos, dois grupos focais por pafs. Também realizamos pesquisas internas aprofundadas antes de continuar

> DONALD, Alice; SPECK, Anne-Katrin. The European Court of Human Rights’ Remedial Practice and its Impact on the Ex-
ecution of Judgments. Human Rights Iaw Review, n. 19, v. 1, p. 83-117, 2019.

®  As entrevistas semiestruturadas foram conduzidas com uma vatiedade de atores, incluindo atuais e ex-funcionarios do Estado,
membros de instituigbes de direitos humanos, organizacoes da sociedade civil, vitimas, funciondrios atuais e ex-funcionarios de
6rgaos supranacionais de direitos humanos e outros especialistas na area. A maioria de forma anénima, a menos que o entrevistado
tenha concordado em que sua identidade fosse conhecida. Entrevistas foram codificadas pela equipe do Projeto, usando a locali-

zagdo e a data. Omitiu-se a localizagdo do entrevistado nos casos em que havia o risco de identifica-lo por esse fator.
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com os trabalhos de campo em cada palis e entrevistas nos organismos supranacionais. Este artigo baseia-se
nos dados qualitativos coletados durante o Projeto, que nio se limitam as entrevistas realizadas’. Quando
este artigo menciona sistemas, referimo-nos nao apenas aos tribunais e/ou aos Orgéos de Tratados em Direi-
tos Humanos que adotaram as decises, mas também aos 6rgaos politicos sob quais funcionam e aos quais
se reportam.

O artigo ¢ dividido em quatro se¢des. Na segunda secio, discutem-se os atributos ¢ desvantagens dos
orgaos judiciais; 6rgaos parajudiciais e politicos especializados em monitoramento; e a variedade de ferra-
mentas que foram adotadas até o momento. Na terceira se¢io, faz-se uma reflexdao sobre as varias formas
de didlogo potenciais que podem ser fomentadas pelos 6rgaos de monitoramento. Na quarta se¢ao, consi-
deram-se quais outras medidas esses 6rgaos podem adotar em situagoes especialmente criticas. Por fim, na
quinta se¢ao do artigo, discutem-se o que mais poderia ser feito por tais 6rgaos para promover aliancas nos
niveis internacional e nacional que possam favorecer a implementagio de decisdes. O artigo argumenta que
0s organismos supranacionais estdo fazendo mais do que monitorar o cumprimento de ordens e de reco-
mendagOes — apesar da escassez de recursos —, mas também observa uma certa inutilizacdo de normas,
bem como da capacidade de trazer outros atores a bordo, por parte desses organismos supranacionais, de
maneira a conferir uma melhor efetividade as medidas de reparacdo. O artigo conclui sugerindo maneiras
pelas quais o papel de tais organismos supranacionais poderia ser fortalecido no futuro.

2 Como fomentar a implementacao de decisdes: os kits de ferramentas dos
organismos supranacionais

A literatura prévia tende a defender uma abordagem de execngio, argumentando que procedimentos cla-
ros, consequéncias e sangdes aumentam o compliance em direitos humanos® ou, alegam que mecanismos de
revisio por pates, que provocam cooperagio e persuasio, sao mais propensos a se mostrar eficazes’. Pon-
deramos, no entanto, que ha muitos fatores que impactam as abordagens adotadas e desenvolvidas pelos
sistemas internacionais de direitos humanos e que uma variedade de ferramentas, tanto persuasivas quanto
coercitivas, podem ser propicias a implementacio de direitos humanos em contextos diferentes. Esta se¢ao
explora e analisa os conjuntos de ferramentas empregados pelos Orgios de Tratados em Direitos Humanos
da ONU e pelos trés sistemas regionais, bem como o impacto que tais ferramentas tém para a implementa-
¢do de decisbes e recomendagdes em direitos humanos.

2.1 Papel dos organismos supranacionais

A implementacio das decisées tomadas pelos Orgios de Tratados de Direitos Humanos da ONU e pelas
comissoes e cortes africanas e interamericanas ¢ monitorada na pratica por esses 0rgdaos, em maior ou menor
grau, por meio de processos que nao foram estabelecidos em seus tratados, mas que foram desenvolvidos
organicamente a0 longo do tempo. A Convencdo Americana de Direitos Humanos nio contém regras ex-
plicitas sobre como a Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) ou a Corte Interamericana
de Direitos Humanos (Corte IDH) devem monitorar a implementacdo de decisGes, mas essa lacuna legal
deu a oportunidade a esses 6rgaos de estabelecerem varios procedimentos para melhorar a implementagao,

Para uma analise mais detalhada da metodologia deste artigo, v. Donald e Speck, no item em que explicam a dindmica da imple-
mentag¢ao dos direitos humanos em ambito doméstico. DONALD, Alice; SPECK, Anne-Katrin. The European Court of Human
Rights’ Remedial Practice and its Impact on the Execution of Judgments. Human Rights Law Review, n. 19, v. 1, p. 83-117, 2019.
¥ DOWNS, G. Enforcement and the Evolution of Cooperation. Michigan Journal of International Lam, n. 19, v. 2, p. 319—44, 1998,
p. 320.

? RAUSTIALA, K.; SLAUGHTER, A. International Law, International Relations and Compliance. In, CARLNAES, W; Risse, T;
SIMMONS, B. (eds). The Handbook of International Relations. Sage, p. 538-57, 2002.
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utilizando suas regras de procedimento'’. Para Vannuccini'!, isso representa a adoc¢io de agies concretas (affir-
mative steps) voltadas a produzir uma estrutura de monitoramento do cumprimento de decisGes, com base em
um conjunto de procedimentos. Dentro do Sistema Africano encontra-se a Comissao Africana de Direitos
Humanos e Dos Povos (CADHP) que assumiu o papel principal do monitoramento da implementagao —
como regra, ja que, até o presente, a Unido Africana (UA) pouco contribuiu na pratica. Esse papel inclui a
coleta de informacoes e a oferta de didlogo e, até mesmo, a indicacdo e o constrangimento de Estados re-
calcitrantes, ainda que de forma inconsistente. A natureza de dupla instancia das cortes e comissOes africana
e interamericana significa que tanto a Comissao Africana quanto a Comissao Interamericana podem decidir
encaminhar os casos as respectivas cortes — e que tais encaminhamentos podem ser baseados na medida
em que a decisio foi implementada ou nao (ver sec¢io 4.1 abaixo). A Corte Africana de Direitos Humanos
e dos Povos podera determinar indenizagdes, coleta de informagdes das partes acerca da implementacdo
das medidas e podera publicar algumas dessas informagoes (embora ndo esteja muito claro o alcance dessas
prerrogativas). No entanto, ¢ improvavel que esse 6rgao assuma o papel de realmente avaliar a extensao da
implementac¢ao de decisoes.

Entre os Orgﬁos de Tratados de Direitos Humanos da ONU, o Comité de Direitos Humanos da ONU,
o Comité Contra a Tortura, o Comité de Eliminacdo da Discriminacio Contra as Mulheres e a Comissao
de Eliminac¢io da Discriminacdo Racial estabeleceram pontos focais para a implementacio de decisdes, como
relatores especiais sobre acompanhamento ou grupos de trabalho, que coletam informag¢des sobre a imple-
mentac¢ao e avaliam o grau de conformidade dos Estados'?. Isso foi desenvolvido por 6rgaos especificos de
Tratados de Direitos Humanos, nio pela equipe de peti¢oes da Secretaria, sugerindo que funcione como
uma espécie de sistemra de implementacao de decises de direitos humanos.

Em contrapartida, na Europa é o Comité de Ministros (CM), um 6rgao politico, que monitora a exe-
cugdo de sentencas da Corte Europeia de Direitos Humanos (CEDH), conforme determina a Convengao
Europeia de Direitos Humanos (nos termos do artigo 406, 2°). Isso marca uma diferenca fundamental entre
esses tratados, uma vez que, na Huropa, a supervisao da execucdo de sentengas ¢é realizada por diplomatas
(os Ministros de Estado que representam os Estados no Comité de Ministros), e ndo por juizes indepen-
dentes ou tomadores de decisao — um mecanismo que tem sido caracterizado como “raposas que guardam as
raposas”™.O Comité de Ministros é apoiado em seu papel de supervisdo por funcionatios do Departamento
de Execucio de Sentengas da Corte Europeia de Direitos Humanos (CEDES) que realizam grande parte
do trabalho pesado em termos de contato com representantes do governo e outros O0rgaos estatais e, até certo
ponto, com representantes dos candidatos e da sociedade civil. O Departamento de Execucdo de Sentencas
exerce um controle consideravel, tanto sobre o processo de supervisio — incluindo classificagdo e priori-
za¢do dos casos — quanto em termos de avaliacdo da adequacao da resposta de um Estado. Desde 2011,
a priorizagdo no processo de supervisio tem sido tratada por meio de um sistema de mao-dupla de acordo
com o qual os casos sao alocados tanto para um procedimento padrio ou um procedimento aprimorado para
casos que requerem medidas individuais urgentes ou que dizem respeito a problemas estruturais importan-
tes, notadamente julgamentos piloto —em ambos os casos, entretanto, os Estados sdo obrigados a fornecer
um plano de agio ou relatdrio de acao sobre o caso dentro de seis meses, apos o julgamento final. Para casos de
procedimento aprimorado, o Departamento de Execugao de Sentencas pode envolver as autoridades estatais de
forma mais direta, prestando assisténcia em relacdo a elaboragio ou implementacgao de planos de agio, ou
prestando assisténcia especializada no que diz respeito ao tipo de medidas a serem tomadas, ou estabelecen-

1% Ver artigo 48 das Normas Procedimentais da Comissdo Interamericana e artigo 69 das Normas Procedimentais da Corte Inter-

americana.

" VANNUCCINI, S. Member States” Compliance with the Inter-Ametican Court of Human Rights’ Judgments and Orders Re-
quiring Non-Pecuniary Reparations. luter-American and European Human Rights Journal, v. 7, n. 1-2, p. 225-244, 2014. p. 234.

2 DONALD, Alice; SPECK, Anne-Katrin. The European Court of Human Rights” Remedial Practice and its Impact on the Ex-
ecution of Judgments. Human Rights Law Review, n. 19, v. 1, p. 83-117, 2019.

3 CALI B; KOCH, Anne. Foxes Guatding the Foxes? The Peer Review of Human Rights Judgments by the Committee of Min-
isters of the Council of Europe. Human Rights Law Review n. 14, v. 2, p. 301-325, 2014. p. 314.
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do programas de cooperagao bilateral ou multilateral — como semindrios ou mesas redondas. Para Cali e
Koch, isso representa “uma forma hibrida de monitoramento dos direitos humanos em que os governos e
um 6rgao tecnocritico compatrtilham conjuntamente competéncias sob a sombra de uma Corte”!*. Outros
estudiosos reconheceram as limitacOes criadas pela natureza politica do Comité de Ministros, que ¢ conside-
rada mal adaptada para lidar com questdes contraditorias®.

Enquanto na Europa, o Comité de Ministros é o principal responsavel em relagio a implementacio
de decisdes, a Corte Europeia de Direitos Humanos também considerou questdes de implementa¢iao nos

casos de processos e até em relagio a elaboracio de suas sentencas'®

. A posicao usual da Corte Europeia
tem sido evitar assumir qualquer papel no que diz respeito a implementagao de suas decisoes (ECtHR,
Bochan v. Uerania, paragrafo 33)", consciente do principio da subsidiatiedade, mas também do risco de ser
criticada por ultrapassar os limites definidos pelo tratado no que diz respeito a distribuicio de poderes e
passar por cima do Comité de Ministros. No entanto, sua posicio mais recente tende a uma indiscutivel
aproximacao as atribuicoes desempenhadas pelo Comité de Ministros, uma vez que a defini¢ao das medidas
a serem executadas pelas autoridades estatais em resposta a violagdes sistémicas, por meio de julgamentos
de casos piloto' e artigo 46° (ver Se¢do 4.1 abaixo), visam facilitar a implementac¢io de julgamentos'. Esses
desenvolvimentos sugerem que a Corte Europeia tem se movimentado no sentido do processo de revisao
judicial, como uma forma mais forte de revisao, quando necessario®. Também indicam a necessidade, ainda
que excepcionalmente, de grau de judicializagio do processo de implementacio. Keller e Marti*' defendem
uma combinagao de didlogo politico e responsabilidade juridica — com o Comité de Ministros inicialmente
mantendo o poder de supervisionar a implementagdo, mas se isso se provar malsucedido apds um periodo
determinado, a Corte teria, entdo, o poder de rever o cumprimento.

2.2 Ferramentas

Os organismos supranacionais empregam uma série de ferramentas, incluindo correspondéncia escrita,
reunides e audiéncias, bem como o uso de outros mecanismos disponiveis como parte de seu mandato geral.
Isso pode facilitar e possibilitar o didlogo entre o 6rgiao supranacional e uma ou mais das partes; entre as
proprias partes; e uns com outros, no ambito nacional. Também permite obter informagdes sobre as medi-
das tomadas e identificar obstaculos e desafios.

A base de todo o processo de monitoramento nos 6rgaos supranacionais ¢ escrita, permitindo que
estados e candidatos apresentem submissoes ou informagdes sobre implementagao, ensejando em algumas
instancias uma avaliagdo pelo 6rgio fiscalizador realizada por escrito — com aprofundamento e detalha-
mento variados®. Além disso, as oportunidades de um processo de avaliacio eficaz e um didlogo genuino

* CALI B; KOCH, Anne. Foxes Guarding the Foxes? The Peer Review of Human Rights Judgments by the Committee of Min-
isters of the Council of Europe. Human Rights Law Review n. 14, v. 2, p. 301-325, 2014. p. 314.

5 PALMER, S. The Committee of Ministers. In, SCHMAHL, S.; BREUER, M. (eds). The Council of Europe: Its Law and Policies.
Oxford University Press, p. 137-65, 2017. p. 150.

¢ KELLER, H.; MARTI, C. Reconceptualizing Implementation, The Judicialization of the Execution of the European Court of
Human Rights’ Judgments. Ewuropean Journal of International aw, v. 26, n. 4, p. 829-850, 2015.

7 Os detalhes dos casos mencionados neste artigo estdo listados ao final, apds a lista de referéncias.

¥ Em um julgamento principal, o Tribunal Europeu identificou o problema estrutural subjacente aos casos repetitivos e prescreveu
medidas para resolvé-lo, geralmente com a delimitagio de um prazo.

" Entrevista BE15, Bruxelas, 1 dez. 2016. Cf.: DONALD, Alice; SPECK, Anne-Katrin. The European Court of Human Rights’
Remedial Practice and its Impact on the Execution of Judgments. Human Rights Law Review, n. 19, v. 1, p. 83-117, 2019.

% GARDBAUM, S. The New Commonwealth Model of Constitutionalism. Awmerican Journal of Comparative Law, ed. 49, p. 707-60,
2001; TUSHNET, M. New Forms of Judicial Review and the Persistence of Rights- and Democracy-Based Worries. Wake Forest
Law Review 38, p. 813-38, 2003; e CALI, B. Coping with Crisis, Whither the Variable Geometry in the Jurisprudence of the Euro-
pean Court of Human Rights. Wisconsin International Law Journal 35(2), p. 237-76, 2018.

2 KELLER, H.; MARTI, C. Reconceptualizing Implementation, The Judicialization of the Execution of the European Court of
Human Rights’ Judgments. Ewuropean Journal of International aw n. 26, v. 4, p. 829-50, 2015.

2 GAMBOA, J. C. Fortalecimiento del Rol de la IACOMMHR en el Proceso de Supetvisio 'n de Cumplimiento de Sentencias y
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— envolvendo o 6rgao fiscalizador, o Estado, bem como a vitima — variam, significativamente, devido as
diferentes abordagens. O processo de supervisao do Comité de Ministros é conduzido por meio de reunides
trimestrais fechadas compostas apenas por representantes estatais — nem juizes da Corte, nem as vitimas
estdo presentes. O didlogo entre as partes, perante os Orgios de Tratados de Direitos Humanos da ONU e
a Comissao Africana de Direitos Humanos e Dos Povos e a Corte Africana, é conduzido, principalmente,
por correspondéncia escrita, embora a Comissdo Africana tenha se envolvido na realizacio de audién-
cias — conforme discutido posteriormente. Entre todos os 6rgaos, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos ¢é aquela que tem se mostrado o mais inovador e persistente no enfrentamento dos problemas
de implementacgdo. Além de ordenar varias formas de reparagao, indica, em seus julgamentos, os meios de
cumprimento das diversas medidas ordenadas, incluindo prazos™. Além disso, a Corte Interamericana em-
prega uma série de outras ferramentas para facilitar a implementag¢io, incluindo a determinacdo de ordens
expressas; a realizacdo de audiéncias publicas e privadas; a expedicdo de medidas provisorias; a realizagao
de visitas ao pafs em analise; reunides informais com as delegacoes estaduais; e a solicitacdo de informacoes
adicionais de fontes especificas. Ha, também, casos conjuntos, nos quais formas de reparacio similares tém
sido ordenadas contra o mesmo Hstado, bem como audiéncias conjuntas e emissao de resolugdes conjuntas
de monitoramento, em especial, no que diz respeito a questdes estruturais, de modo agilizar o processo de
monitoramento (artigo 30(5°), do Regimento da Corte IDH)*. No entanto, diante dos desafios continuos na
garantia da efetiva implementacao, foi criada, em 2015, uma Unidade dedicada de Monitoramento aos Cum-
primento dos Julgamentos (Unidade de Cumprimento) no ambito da Secretaria da Corte Interamericana®.

Os Orgios de Tratado da ONU, a Comissio Africana de Direitos Humanos e a Comissio Interamerica-
na de Direitos Humanos possuem um rol de fun¢des que vao além da jurisdicio sobre peti¢oes individuais
e que podem ser empregadas em apoio a implementacao dos casos. Os Orgﬁos de Tratados de Direitos
Humanos da ONU podem buscar informacdes de outras fontes além das partes (por exemplo, ver o Artigo
101(2), Regimento do Comité de Direitos Humanos), em particular no que diz respeito as garantias de nio
repeticao que abordam causas estruturais de violagoes de direitos humanos, inclusive por meio de relatorios
incluidos no processo periédico de notificagao estatal, através de submissdes separadas ao Secretariado, e
também utilizando o didlogo entre os Orgios de Tratados de Direitos Humanos e a sociedade civil (entre-
vistas realizadas em Genebra, 18 de novembro de 2016). Um membro dos Orgios de Tratados de Direitos
Humanos sugeriu que, embora nem sempre haja sincronia entre as func¢des de relatérios estatais e o pro-
cedimento de peti¢des individuais, as sinergias entre os dois cresceram ao longo dos anos (reunido com o
Comité de Direitos Humanos, Genebra, 22 de outubro de 2018). A Comissao Interamericana tem func¢des
semelhantes e as tem usado com a finalidade de monitorar a implementag¢ao de suas decisdes em casos indi-

viduais. No entanto, a ado¢io de seu novo plano estratégico para 2017-2021%

criou uma oportunidade Gnica
de melhor coordenacio entre as diversas fungdes da Comissao para monitorar a implementacao de decisGes.
Criou-se uma nova Secdo de Monitoramento de RecomendacSes para acompanhar a implementacdo de
todas as recomendacdes feitas pela Comissio, nao apenas aquelas feitas no curso do processo de peticOes
individuais, mas também em relatérios cortidos, visitas iz loco, relatérios temiticos, e assim por diante”. Da
mesma forma, a Comissao Africana aproveita seu mandato mais amplo para monitorar a implementagao.

Por exemplo, durante o processo de emissio de relatorios e, durante as visitas nos locais, a Comissao levanta

Planteamiento de Reparaciones ante la Corte IDH. Awnuario de Derechos Humanos 10, p 105-16, 2014; e DONALD, Alice; SPECK,
Anne-Katrin. The European Court of Human Rights” Remedial Practice and its Impact on the Execution of Judgments. Human
Rights Law Review, n. 19, v. 1, p. 83-117, 2019.

% Ver Murray e Sandoval na publicacio original deste artigo. Cf.: MURRAY; e SANDOVAL. Iz: Journal of Human Rights Practice, 12,
2020, 71-100. Doi, 10.1093/jhum/huaa009. Data da publicagio, 18 ago. 2020.

# OEA. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Annual Report, 2014, p. 35.

» OEA. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Annual Report, 2015, p. 55.

% OEA. Corte Interameticana de Diteitos Humanos. Condemns Execution of Edgar Tamayo Arias in the United States. Strategic Plan
2017/2021, p. 62.

7 Entrevista INSHR034, Washington DC, 1 dez. 2017. Cf.: OEA. Corte Interamericana de Diteitos Humanos. Condenns Execution
of Edgar Tamayo Arias in the United States. Strategic Plan 2017/2021.
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questdes com os Hstados sobre decisdes individuais, e tem adotado resolucSes destacando a falta de imple-
mentacao, ainda que forma ad hoc.

Embora exista, portanto, um potencial consideravel para que os mecanismos supranacionais empreguem
seus mandatos mais amplos para promover a implementag¢ao de decisoes individuais, nossa pesquisa reve-
lou que estes nao sdo empregados em sua plenitude. O monitoramento da implementacao, as vezes, ¢ Visto
como uma tarefa distinta que deve ser realizada, embora muitas vezes sem recursos adicionais disponiveis,

128

nem mesmo a promessa de tal*. Por exemplo, nos disseram que havia “uma desconexao muito forte” entre

o monitoramento tematico da Comissio Interamericana e a avaliacio de casos individuais®; e outro entre-
vistado da Comissdo Interamericana reconheceu que “nio entendo que realmente trabalhamos juntos™.
No entanto, os entrevistados sugeriram que a nova Secao de Monitoramento de Recomendagées poderia
ajudar a melhorar a coordenagio entre os dois mandatos tanto na Comissdo Interamericana quanto na Cor-
te Interamericana®. Por exemplo, o trabalho da Comissdo Interamericana, em relagio as garantias de nao
repeti¢ao (abordando problemas estruturais), poderia ser aprimorado se houvesse uma melhor coordenagao
entre seus papéis de prote¢ao e monitoramento, uma vez que casos individuais poderiam se beneficiar da
experiéncia adquirida ao longo dos anos pela Comissio, por meio de seu trabalho de monitoramento nao
apenas em paises especificos, mas também na regido mais ampla.

Cada um dos organismos supranacionais desenvolveu, até certo ponto, sua abordagem para problemas
sistémicos, principalmente por agrupar problemas estruturais encontrados dentro dos Estados e, em certa
medida, entre os estados. A Corte Interamericana de Direitos Humanos foi pioneira na pratica de realizar
audiéncias conjuntas em relagdo a formas semelhantes de reparacido ordenadas contra um determinado Es-
tado em diferentes casos (discutidos a seguir), e na Europa o Comité de Ministros tem agrupado nos ultimos
anos casos semelhantes, uma abordagem que tem sido muito bem recebida por ajudar a chamar a atencio
para a natureza sistémica dos problemas®. Desde 2018, o Comité de Ministros comegou a realizar debates
tematicos, sobre as condi¢bes prisionais (2018) e sobre o dever de investigar o direito a vida e aos casos de
tortura (2019), mas tais debates de desenvolvem no ambito das audiéncias fechadas do Comité de Ministros,
com pouca informagio sendo divulgada, dificultando a percepgao do impacto que tiveram, se existiu.

Ha trés deficiéncias que detectamos em toda a gama de organismos supranacionais. Em primeiro lugar,
nem todas as ferramentas ja disponiveis sao usadas, extraindo-se seu o melhor de seu potencial. Por exem-
plo, certas ferramentas de monitoramento (como fazer perguntas durante a emissao de relatérios) sao, na
pratica, inconsistentes ou raramente utilizadas. Essa deficiéncia ¢ evidente nao apenas no que diz respeito
a0 uso de suas proprias ferramentas pelos 6rgaos de monitoramento, mas também no que se refere ao seu
engajamento com outros atores nos niveis regional e internacional (ver Secdao 5). Em segundo lugar, ha
um persistente descumprimento por parte dos Estados quanto a diversos procedimentos. Por exemplo, os
Orgios de Tratados de Direitos Humanos muitas vezes solicitam ao pais interessado que informe sobre a
implementacao, por escrito, dentro de um determinado prazo, geralmente dentro de seis meses a partir da
notificagdo das recomendagdes pelo 6rgao. No entanto, os Estados nem sempre cumprem tais prazos®™. Em
terceiro lugar, recursos suficientes (humanos e financeiros) nio estio sendo disponibilizados aos organis-
mos supranacionais para monitorar e promover a implementacio de suas decisoes. Isso ¢ discutido, ainda,
no trabalho de Donald, Long e Speck™.

% Para isso, cf. Donald, Long e Speck, na publicagio original deste artigo na Segio 2.1. Cf.: DONALD; LONG; e SPECK. Journal
of Human Rights Practice, 12, 2020, 71-100. Doi, 10.1093/jhum/huaa009. Data da publicacio, 18 ago. 2020.

#  Entrevista IASHR033, Washington DC, 30 nov. 2017

% Entrevista IASHR030, Washington DC, 2 dez. 2017.

' Entrevistas IASHR033, IASHR031, Washington DC, 27 de novembro de 2017; grupo focal na Comissdo Interameticana, 2 dez.
2017.

2 Entrevistas GE01, GE02, Londres, 17 jan. 2017.

¥ Entrevista D.14, 23 de novembro de 2017.

* Para isso, cf. Donald, Long e Speck, na publicagio original deste artigo na Segio 2.1. Cf.: DONALD; LONG; e SPECK. Journal
of Human Rights Practice, 12, 2020, 71-100. Doi, 10.1093/jhum/huaa009. Data da publicacio, 18 ago. 2020.
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3 Organismos supranacionais como facilitadores do dialogo

Os organismos supranacionais adotam diferentes abordagens de didlogo, a depender de quem esta en-
volvido e de acordo com determinado propésito. Alguns 6rgios, como a Comissio Africana dos Direitos
Humanos e dos Povos, ainda nio definiram totalmente o seu préprio papel. Nesse sentido, referimo-nos
a0 didlogo neste artigo para descrever o processo de avaliacio da implementagao de decisdes realizado pelos
mecanismos supranacionais de direitos humanos, que inclui a utilizacdo de ferramentas para incentivar as
partes a explorar formas de avangar em tal implementagao, seja entre si ou com a ajuda direta do 6rgao de
monitoramento.

O dialogo construtivo tem sido o centro do trabalho dos Orgios de Tratados de Direitos Humanos da
ONU, levando em consideracdo o fato de que eles ndo sdo tribunais. Eles aproveitam a presenca das dele-
gacOes estatais em Genebra para ter reunides formais ou informais e para levantar questoes relacionadas
a implementa¢io de comunicacoes individuais®. Como observado acima, o sistema de relatérios estatais é
mais um caminho para os Orgios de Tratados de Direitos Humanos promoverem uma conversa por meio
do didlogo construtive. A Comissao de Eliminacao da Discriminacdo contra a Mulher, a Comissao dos Direitos
da Crianca, a Comissao dos Diteitos das Pessoas com Deficiéncia e a Comissiao dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais tém, cada uma, o poder expresso de solicitar que o Estado inclua em seus relatérios pe-
riédicos informag¢oes sobre as acoes adotadas em resposta as decisoes individuais®. As oportunidades para
que as autoridades estatais tomem conhecimento dos desafios e identifiquem agdes que foram adotadas,
bem como as questdes e recomendagdes que 6rgios de tratado podem fazer, ajudam a promover um didlogo
sobre a implementacao de direitos humanos naqueles Estados.

No sistema africano, a Comissao Africana ofereceu os seus “bons préstimos” (“good offices”) as partes,
para facilitar a implementa¢io e, mais amplamente, forjar o didlogo e a estratégia com o Governo e a so-
ciedade civil, como no caso Endorois, relacionado as violagdes contra os povos indigenas no Quénia”, por
meio de uma audiéncia para a qual as partes foram convidadas, atuando a Comissao como um intermediario
entre elas, em questoes praticas e solucdes para o caso em discussao™. Também ¢é possivel obter informa-
¢oes daqueles que ndo sio partes do caso (como é permitido pela Regra 112(6) do Regimento). Além de
termos ouvido dizer que, em determinado caso, a visita pessoal de um membro da Comissiao Africana a um
Estado para incentivar a implementagio de uma decisdo foi seguida por alguma atividade do governo para
implementar as recomendacdes™. Mas estas sdo as excegdes e nio a regra.

Interlocutores confirmaram que, no sistema europeu, um processo de didlogo e meios diplomaticos sdao
fundamentais, inclusive reconhecendo as medidas positivas adotadas pelas autoridades governamentais. As
interagoes entre os funcionarios do Estado e o Departamento de Execuc¢io de Sentencas estdo no centro
do didlogo. Representantes do governo reconhecem que o estimulo ou questionamento do Departamento
para a Execucio de Sentencas exerce uma espécie de pressao®’. Um funcionario do Ministério das Relagdes
Exteriores da Bélgica comentou que essa pressiao pode ser usada por funcionarios znfernamente com outros
ministérios ou departamentos para levar as coisas adiante, como aconteceu quando o Departamento de
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Entrevista a equipe de queixas da ONU, Genebra, 18 nov. 2016.
% Cf. o artigo 7°, 5° do Protocolo Facultativo 2 Convengio sobte a Eliminagio de Todas as Formas de Discriminagao contra as
Mulheres, artigo 11° do Protocolo Facultativo a Convengio sobre a Elimina¢io de Todas as Formas de Discriminagao contra as
Mulheres, artigo 11° do Protocolo Facultativo a Convengio sobre a Elimina¢io de Todas as Formas de Discriminagao contra as
Mulheres, artigo 11° do Protocolo Facultativo a Convencao sobre Protocolo Opcional para a Convengio sobre os Direitos da
Crianca.

7 COMISSAO AFRICANA DOS DIREITOS HUMANOS E DOS POVOS. Final Communigue” of the Warkshop on the Status of
Implementation of the Endorois Decision of the African Commission on Human and Peoples’ Rights, 23 set. 2013.

% Entrevista B.4, jul. 2017. Cf.: MURRAY, R.; LONG, D.; AYENL, V.; SOME, A. Monitoring Implementation of the Decisions and Judg-
ments of the African Commission and Court on Human and Peoples’ Rights. African Human Rights Yearbook 1, p. 150-66, 2017, p. 153.

¥ Entrevista D.1, 20 abr. 2017.

0 Entrevistas BE03, BE04, BE05, Bruxelas, 8 nov. 2016.
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Execucio de Sentencas levantou a implementaciao da RTBF vs. Bélgica, um caso relativo a uma liminar judicial
imposta a uma emissora, cuja implementa¢io havia sido paralisada*. O funcionirio do Ministério também
enfatizou que, quando os Estados atuam em conjunto para destacar um problema, tal a¢do coletiva sera
cada vez mais persuasiva. Além disso, os funcionarios reconhecem que a reputagao do Estado importa e
eles se preocupam com a mancha em sua imagens/*. Os funcionitios do governo também dizem que apreciam
a oportunidade de ter discussoes informais com o Departamento de Execucido de Sentengas, especialmente
quando ha um grau de incerteza sobre a exigéncia na aplicabilidade de um julgamento, para que possam
trabalhar juntos e encontrar uma solucio conjunta®. Isso os ajuda a entender melhor as expectativas do
Departamento de Execucido de Sentencas.

A perseveranca na manuten¢ao do didlogo, mantendo-se o foco sobre uma questdo ao longo de um
periodo de anos, também foi notada como importante na Europa. O funcionario sénior do Conselho da Eu-
ropa, Christos Giakoumopoulos, sugere que isso é eficaz até mesmo para questoes de dificil implementagao,
pois mantém o didlogo em andamento até um momento em que ¢é possivel um avango maior*. No contexto
de uma discussio sobre a implementacao do caso de L. vs. Litudgnia (2007) e a indisponibilidade da cirurgia
de redesignacio de género, um representante da organizagao da sociedade civil ILGA-Europa também res-
saltou os beneficios em perseverar e manter em destaque o problema, pois mantém a questio em pauta®.

Outros intetlocutores enfatizaram a necessidade do uso de a¢des de diplomacia de modo a persuadir um
Estado a fazer mudancas. Michael O’Boyle, o ex-secretario adjunto da Corte Europeia, sugeriu que

A implementagdo bem-sucedida requer que vocé convenca um governo soberano a introduzir alguma
reforma. Ao criar um 6rgio que simplesmente dd instru¢oes ao governo, ¢ menos provavel que vocé
obtenha um resultado positivo. Criar um 6rgio mais inteligente, que busca colocar a énfase nas técnicas

da diplomacia e persuasio, ¢ a Gnica maneira de ter alguma chance de convencer um governo que nao

quer impor um julgamento™.

Esses achados ressaltam a conclusio alcancada por Cali e Koch de que a extensao da “deliberacio, coo-
b
peragﬁo e intercambio continuo” é a for(;a—chave do sistema europeu‘”.

Nas Américas, facilitar o didlogo também ¢ intrinseco aos processos de implementagao. Um represen-
tante da Agéncia Nacional de Defesa Juridica do Estado Colombiano (Agéncia Nacional de Defensa Juridica del
FEistado) sugeriu que a Comissao e a Corte Interamericanas devem “servir como espago para ouvir as partes,
mas sempre tentando fazer com que as partes cheguem a acordos entre elas”. Um advogado sénior da
Corte Interamericana confirmou que as audiéncias judiciais que permitem o didlogo tém sido essenciais
para uma melhor implementacido de direitos humanos, citando o exemplo do caso Awas Tingni (2009), em
relacdo a demarcacio e titulacido de terras indigenas na Nicardgua, onde um plano de trabalho foi acorda-
do na audiéncia e dentro de seis meses todo o julgamento foi cumprido com “apenas a oitiva das partes...
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gerando um didlogo mais criativo”®. Hssa visio também foi confirmada por um membro da Unidade de

Cumprimento da Corte Interamericana, que sugeriu que o didlogo entre Estados e candidatos (ou seus re-

presentantes), no ambito do sistema interamericano, foi fundamental neste sentido™.

1 Entrevista BE22, Bruxelas,1 fev. 2017; entrevista SXB02, Estrasburgo, 25 nov. 2016.

2 Entrevista GE31, Thilisi, 27 abr. 2017.

¥ Entrevistas CZ16, CZ17, CZ18, CZ19, CZ20, Praga, 22 jun. 2017; entrevista GEOG, Thilisi, 24 abr. 2017.
# Ver Conversa com o Conselho de Membros da Europa, na edi¢io da publicacio original deste artigo. Cf.: Journal of Human Rights
Practice, 12, 2020, 71-100. Doi, 10.1093/jhum/huaa009. Data da publicagio, 18 ago. 2020.

* Entrevista GE02, Londres, 17 jan. 2017.

% Ver conversa com o Conselho de Insiders da Europa, na edicio da publicagio original deste artigo. Cf.: Journal of Human Rights
Practice, 12, 2020, 71-100. Doi, 10.1093/jhum/huaa009. Data da publicagio, 18 ago. 2020.

Y7 CALL B.; KOCH, Anne. Lessons Learnt from the Implementation of Civil and Political Rights Judgments. 2011. Disponivel em: http://
papets.sstn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id"41858663. Acesso em: 24 mar. 2020. p. 22.

# Entrevista COLO05, Bogotd, 26 jul. 2017.

# Entrevista IASHR019, San José, 15 fev. 2018.

" Entrevista IASHR024, San José, 15 fev. 2018.
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Cada um dos sistemas regionais emite resolucdes, declaragdes ou documentos semelhantes para manter

o dialogo sobre a implementacdo. A Corte Interamericana pode emitir “resolu¢des muito pontuais” e pode

usi-las como meio de manter o didlogo, bem como para definir o que é esperado dos Estados'. Em casos

como Molina Theissen (2009), sobre o desaparecimento de uma crianga, a detencio e estupro de sua irma em

1981, além da auséncia de investigacdo diligente sobre os fatos, o Tribunal prescreveu dire¢cSes mais explici-

tas sobre o que a Guatemala deveria fazer — reportar ao Tribunal e realizar uma investigacao eficaz, como
por exemplo:

apresentar um cronograma listando todas as etapas a serem seguidas, incluindo as datas potenciais e

as institui¢des ou pessoas encarregadas. Nesse cronograma, o Estado deve ainda observar as medidas

administrativas ¢ orgamentdrias a serem tomadas antes de qualquer a¢io investigativa, além de identificar

os problemas detectados para investigar o caso, bem como um plano para enfrentar tais dificuldades
dentro de um prazo definido™.

A Comissao Interamericana também emite comunicados a imprensa, a fim de elogiar os progressos fei-
tos pelos Estados™ ou criticar a falta de cumprimento®.

Resolugdes também foram emitidas pela Comissdo Africana dos Direitos Humanos e dos Povos, em
resposta as falhas dos Estados em implementar plenamente suas decisGes, embora a abordagem seja ad hoc
e resulte de uma pressio consistente dos litigantes (como no caso Endorois) e sociedade civil (como no

56), Tais resolucoes tém

caso Gunme, sobre a discriminacio contra a populacdo anglofénica nos Camardes
insistido no cumprimento, lembrando os Estados da agdo que deveriam tomar”’, observando a detetioracao
da situagio e reiterando a necessidade de didlogo™. Quando ha problemas a respeito da implementag¢io de
um julgamento dentro do sistema europeu, o Comité de Ministros pode tomar varias medidas para facilitar
a execugao, como declaragdes do Presidente, comunicados de imprensa, emissao de decisGes adotadas como
resultado de um debate e emissio de resolucoes provisorias®™. A desobediéncia pode resultar em resolugdes
fortes — por exemplo, lamentando a inaptidio do Estado para implementar a decisdo e declarando que o
Estado se encontra em “flagrante conflito com suas obrigac¢oes internacionais”®. Quando hd problemas sis-
témicos continuos, o Comité de Ministros pode emitir uma série de resolucdes pedindo que novas medidas
sejam tomadas pelas autoridades®’.

Resta claro que o didlogo pode ser promovido por meio de diferentes ferramentas empregadas pelos
organismos supranacionais, seja para persuadir ou repreender. A proéxima se¢do se concentra no uso de au-

>l Entrevista IASHR004, San José, 9 fev. 2018.
2 Corte IDH, Molina Theissen v. Guatemala, 2009.
% OEA. Comissio Interamericana de Direitos Humanos. LACHR Carries Out Working 1/isit to Mexico. Press release. 20 jul. 2017.

54

OEA. Comissao Interamericana de Direitos Humanos. Condemns Execution of Edgar Tamayo Arias in the United States. Press release,
n. 6/14. 27 jan. 2014.

%5 COMISSAO AFRICANA DOS DIREITOS HUMANOS E DOS POVOS. Final Communique” of the Workshop on the Status
of Implementation of the Endorois Decision of the African Commission on Human and Peoples’ Rights, 23 set. 2013; e COMIS-
SAO AFRICANA DOS DIREITOS HUMANOS E DOS POVOS. Resolution Calling on the Republic of Kenya to Implement
the Endorois Decision. ACHPR/Res.257, nov. 2013.

5% COMISSAO AFRICANA DOS DIREITOS HUMANOS E DOS POVOS. Resolution on the Human Rights Situation in the
Republic of Cameroon. ACHPR/Res. 395 (LXII), 9 maio 2018.

7 COMISSAO AFRICANA DOS DIREITOS HUMANOS E DOS POVOS. Resolution Calling on the Republic of Kenya to
Implement the Endorois Decision. ACHPR/Res.257, nov. 2013.

% COMISSAO AFRICANA DOS DIREITOS HUMANOS E DOS POVOS. Resolution on the Human Rights Situation in the
Republic of Cameroon. ACHPR/Res. 395 (LXII), 9 maio 2018.

¥ CONSELHO DA EUROPA DE DIREITOS HUMANOS. Comité para os Diteitos Humanos. Supervision of the Execution
of Judgments of the European Court of Human Rights. Annual Report, 2017, p. 21.

% CONSELHO DA EUROPA DE DIREITOS HUMANOS. Comité para os Direitos Humanos. Intetim Resolution CM/Res-
DH(2014)185. Execution of the Judgments of the European Court of Human Rights in the Cases Varnava, Xenides-Arestis and
32 other. Cases against Turkey, 25 abr. 2014.

¢ CONSELHO DA EUROPA DE DIREITOS HUMANOS. Comité para os Direitos Humanos. Conclusions, Workshop on the
Implementation and Impact of National Human Rights Action Plans, 12 dez. 2017. In, CM (Committee of Ministers of the Council
of Europe). Interim Resolution ResDH, 135, 25 out. 2000.
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diéncias no ambito do sistema interamericano, que tém aprimorado o didlogo, gerando novas dinamicas de
implementacio entre as partes, no que diz respeito ao contencioso e a outros atores relevantes.

3.1 Os beneficios das audiéncias de cumprimento

A pratica de realizar uma audiéncia separada para considerar questdes de implementa¢iao é comum no
sistema interamericano, e uma possibilidade no sistema africano, mas é desconhecida na Europa e entre os
Orgios de Tratados de Direitos Humanos da ONU. A Comissio Africana dos Direitos Humanos e dos
Povos realizou audiéncias em apenas dois casos, nenhum dos quais poderia ser considerado indicativo de
uma pratica ou de uma abordagem coerente®. Solicitadas pelos litigantes e organiza¢des da sociedade civil,
em nenhuma das ocasides, ficou claro quem deveria estar presente, se a audiéncia deveria ser realizada em
publico ou privado, ou qual deveria ser o propdsito ou objetivo, resultando em uma audiéncia que foi, como

um entrevistado nos informou, “tdo cadtico... nao ter ideia de onde irfamos comecgar, como ia acabar”®.

Nas Américas, em contrapartida, a utilizagdo das audiéncias ndo é um processo ad hoc ¢ tem tido um
efeito positivo na implementacao, ajudando as coisas a avancar quando os Estados parecem estar se arras-
tando. Tanto a Comissdo Interamericana quanto a Corte Interamericana podem convocar audiéncias de
implementacio, mas estas sio mais utilizadas pela Cotte, desde 2007%. A maiotia das audiéncias da Corte
Interamericana sao realizadas em sigilo, mas também pode realizar audiéncias puablicas (que sdo tratadas na
Secio 4.3, de modo a pressionar Estados ndo cooperativos). As partes podem solicitar uma audiéncia, mas
nao hé critérios explicitos que estabelecam quando uma audiéncia deve ser realizada. Audiéncias privadas
sao realizadas diante de uma delegacdo de trés ou quatro juizes, juntamente com a Comissao Interamericana,
as vitimas e seus representantes legais, ¢ a delegacdo do Estado. Eles sao conduzidos informalmente, com
duracdo de cerca de duas horas. Durante a audiéncia, a delegacio da Corte ouvird as alegacoes do Estado e

das vitimas; fara perountas; sugerira solucoes e buscara preparar “cronogramas de cumprimento”®.
5 g 5 Sug ¢ g

A Corte Interamericana realiza audiéncias para tentar promover o cumprimento das suas decisdes em
situagoes especialmente problematicas ou quando ha grande demora, tal como o caso Awas Tingni (caso
mencionado antetiormente), ou, no caso de La Rochela Massacre vs. Coldmbia, em que membros de uma
comissao de investigacdo judicial foram massacrados por grupos paramilitares, com o consentimento do
Estado, enquanto realizavam a investigacao do massacre de 19 comerciantes. Em I Rochela, uma audiéncia
ocorreu em 2014, sete anos depois do julgamento, para tentar fazer avangar a implementacio da decisao®. A
Corte pode buscar realizar audiéncias para pressionar o Estado, em um caso em particular, como aconteceu
em Fermin Ramirez e Raxcacd vs. Guatemala em 2008, para dissuadir o Estado de admitir a adoc¢do de pena de
morte por decreto®. Situagio semelhante ocorreu no caso de Mapiripin Massacre vs. Colombia em 2012, em
que a Corte teve que lidar com o problema de “falsas vitimas”, que foram indenizadas pela Corte e que
posteriormente se descobtiu que nio eram vitimas reais®. Sugeriu-se que as audiéncias foram mais efetivas
quando a Corte facilitou a comunica¢io entre as partes e permitiu que elas definissem a melhor forma de
avancar na matéria. E importante também que os principais agentes publicos de institui¢oes centrais para a
implementac¢ao de certas formas de reparagdo (como juizes, promotores ou servidores) estejam presentes
na audiéncia, uma vez que podem assumir a responsabilidade pelo cumprimento e iniciar uma dinamica de
efetivacio importante a nivel nacional dentro das suas préprias institui¢des e/ou em diferentes poderes,

2 HARRINGTON, J.; BINGHAM, L. Never-Ending Story, The African Commission Evolving through Practice in Malawi Aftican
Association et al. v. Mauritania. Human Rights & International I egal Disconrse, v. 7, n. 1, p. 655, 2013.

% Entrevista D.1, 20 abr. 2017.

# OEA. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Annual Report, 2007, p. 23.

% OEA. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Annual Report, 2010, p. 5.

5 Entrevista COL017, Bogota, 28 de julho de 2017.

7 Ramirez, e Raxcacd 2008; entrevista IASHRO1, Bogotd, 25 jul. 2017.

% Entrevistas IASHRO013, San José, 9 fev. 2018 e COL04, Bogotd, 26 jul. 2017.
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além do Poder Executivo. Isso aconteceu, por exemplo, em fevereiro 2012 na audiéncia sobre reabilitagao
(assisténcia médica e psicoldgica) de nove casos, em que a Ministra da Sadde da Colémbia, Beatriz Londofio,
esteve presente e explicou ao Tribunal os obstaculos para avancar na entrega de servicos de reabilitacio as
vitimas — obstaculos que, segundo ela, se deviam em parte ao fracasso em chegar a um acordo com os re-
presentantes legais dos casos sobtre como atuar neste sentido”. De acordo com funcionérios do Ministétio
da Saude e representantes legais dos casos, a Ministra desempenhou um papel fundamental, entendendo
quais eram os problemas e o que era necessatio para destravar a discussio™. Esse didlogo (que foi facilitado
pela audiéncia) acabou levando a conclusio de um acordo, em 2017, sobre a reabilitacdo para as vitimas,
quanto a pontos especificos que foram acordados entre as partes’.

Também tem sido produtivo para a Corte Interamericana solicitar informagGes centrais ao processo de
implementac¢iao do Estado antes da audiéncia ou, ainda, formular pedidos de informacoes direcionados a
determinados 6rgaos estatais, como fez, por exemplo, quanto ao Ministério Publico nacional da Guatemala,
em relacio ao dever de investigar em 12 casos contra a Guatemala™. Estes parecem ser métodos produtivos
para avancar a implementac¢ao, quando os canais tradicionais (muitas vezes via Ministérios das Rela¢Ges
Exteriores ou da Justica) ndao funcionam. Para outros interlocutores, as audiéncias de instrucdo sio consi-
deradas mais eficazes quando funcionam como um mecanismo de pressao sobre o Estado e forcam uma
resposta da sua parte”.

Nossa pesquisa também sugere que as audiéncias de instrucao sio empregadas mais frequentemente pela
Corte Interamericana, com relacdo aos Estados que demonstram alguma disposi¢ao para dialogar e para
implementar as ordens do Tribunal. Entre 2007 e 2018, o maior nimero de audiéncias privadas envolveu a
Colombia (32) e a Guatemala (38). Em contrapartida, a Corte Interamericana realizou, apenas, uma audién-
cia em um processo relativo a Venezuela (Familia Barrios 2016), que havia contestado fortemente a sua au-
toridade e legitimidade, por fim denunciando a Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos em 20127,

Outro fator preponderante na pratica da realizagao de audiéncias tem sido o impulso fornecido por
centros de organiza¢des da sociedade civil (OSC), que pressionaram pela sua realizagio”™. Por exemplo, na
Colombia, a maioria dos casos em que as audiéncias ocorreram, foram litigados por organizacoes da so-
ciedade civil especializada, como a Comisiin Colombiana de Juristas ou o Colectivo de Abogados Alvear Restrepo™.
Estas e outras instituicGes fizeram parceria com o Center for Justice and International Law — CEJIL, uma das
mais expetientes OSC da drea”, que tem demonstrado um claro compromisso em avancar em questoes de
implementacao, defendendo, ativamente, perante a Comissao e a Corte Interamericanas, melhorias em seus
instrumentos e realizando importantes estudos sobre o tema em relacdo a medidas especificas como a obriga-
¢do de investigar, processar e punit’®.

¥ Corte IDH, Nove casos colombianos 2012; entrevista COL023, Bogota, 11 ago. 2017.

0 Entrevistas COL015 ¢ COLO016, Bogota, 28 de julho de 2017.

T Entrevistas COL023, Bogota, 11 de agosto de 2017 ¢ COLO015, Bogota, 28 de julho de 2017.

212 casos guatemaltecos. Cf.: OEA. Corte Interamericana de Diteitos Humanos. Annual Report, 2015, p. 23.

3 Entrevistas COL010, Bogota,27 de julho de 2017 ¢ COL014, Bogota, 28 de julho de 2017.

" OEA. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Annual Report, 2015., p. 58

> Entrevista IASHRO1, 25 jul. 2017

¢ ENGSTROM, P; LOW, P. Mobilising the Inter-American Human Rights System, Regional Litigation and Domestic Human
Rights Impact in Latin America. In: ENGSTROM, Par (ed.) The Inter-American Human Rights System, Impact Beyond Compliance,
Palgrave MacMillan, p. 23-58, 2019, p. 42.

7 ENGSTROM, P; LOW, P. Mobilising the Inter-American Human Rights System, Regional Litigation and Domestic Human
Rights Impact in Latin America. In, Engstrom, Par (ed.) The Inter-American Human Rights System, Impact Beyond Compliance,
Palgrave MacMillan, p. 23-58, 2019, p. 28.

® CEJIL (Center for Justice and International Law). Implementation of Decisions of the Inter-American Human Rights System. Jutispru-
dence, Regulations and National Experiences (in Spanish), 2007; CEJIL (Center for Justice and International Law). Implementation
of the Inter-American Human Rights System’s Decisions. Contributions to 1egislative Processes (in Spanish), 2009b; e CEJIL (Center for Justice
and International Law). Compliance on the Inter-American Human Rights System's Decisions, Challenges Regarding Justice, Guatemala (in
Spanish), 2017.
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A Corte Interamericana também realiza audiéncias conjuntas para monitorar o cumprimento das mes-
mas medidas de reparacio ordenadas em varios casos contra o mesmo Estado, o que pode levar a publica-
¢ao de resolugdes conjuntas. Isso foi feito pela primeira vez em relacdo as ordens de reabilitacdo das vitimas
na Colombia, em maio de 2010 (referidas acima), aparentemente como resultado de um pedido feito pelos
representantes dos requerentes”. A Corte se reuniu em nove casos, os quais haviam ordenado a reabilitacio,
sendo eles: Manuel Cepeda V argas, Escué Zapata, Valle Jaramillo et al., Ituango Massacres, La Rochela Massacre, Pue-
blo Bello Massacre, Gutiérrez Soler, Mapiripan Massacre e 19 Tradesmen. A sociedade civil tem sido ativa e influente
na convocaciao de audiéncias conjuntas em que problemas estruturais s3o uma questio, como o Nao cumpti-
mento do dever de investigar, processar e punir®. Os entrevistados observaram a importancia das audiéncias
na melhoria da visibilidade dos problemas estruturais® e os beneficios da economia processual, particulat-
mente no que diz respeito aos estados considerados violadores frequentes, como Guatemala, Colémbia e
Peru®. No entanto, outros entrevistados criticaram as limita¢es e rigidez das audiéncias conjuntas, pois o
curto tempo disponivel ndo permitia que discussoes detalhadas ocorressem®. Nio conseguimos encontrar
uma relacdo causal clara entre o uso de audiéncias conjuntas e os desenvolvimentos na implementaciao nos
casos que consideramos. No entanto, nossa analise mostra que essas audiéncias conjuntas ajudaram a man-
ter formas importantes de reparaciao na agenda e assegurar o didlogo, como mostra a audiéncia conjunta
sobre reabilitacio na Colombia. Além disso, selecionar apenas uma forma de reparac¢io na pratica significa
prioriza-la em relagdo a outras formas de reparacio, o que poderia ser prejudicial para a implementagao das
demais medidas.

A realizacio de audiéncias iz loco, como a Corte Interamericana faz desde 2015, pode permitir que se /eve
a supervisao ao pais o que pode garantir o atendimento de funcionarios do Estado que tém autoridade para
executar as ordens, bem como, permitir o atendimento as vitimas e seus representantes®. Os critérios utili-
zados pela Corte para realizar essas audiéncias ndo sao claros, mas sdo usados, principalmente, em relagao
aos casos relacionados aos direitos dos povos indigenas, provavelmente dada a sua situacao vulneravel, mas
também para compreender melhor sua cultura e seu ponto de vista, como aconteceu em 2017, quando a
Cortte visitou o Plan de Sanchez na Guatemala, a aldeia onde mais de 250 indigenas foram massacrados em
1982. Embora seja prematuro avaliar sua eficacia, dada a realizagdo relativamente recente, ¢ evidente que as
audiéncias podem auxiliar o Tribunal a entender os problemas e desafios enfrentados pelo Estado para o
cumprimento das suas decisoes, bem como dar a oportunidade as autoridades estatais dar “um rosto” a viti-
mas e melhor compreender seus pontos de vista e sua situa¢ao™. Da mesma forma, essas audiéncias podem
auxiliar a manter vida a aten¢ao do Estado sobre os casos (incluindo casos antigos), podendo contribuir para
a implementacio da decisdao, como aconteceu no Plan de Sdnchez, onde a visita da Corte ajudou a manter o
caso na agenda do Estado, embora passados 13 anos da prolatacio da sentenca.

4 Facilitar aimplementacao nos casos dificeis

Os mecanismos supranacionais, voltados ao monitoramento e a indu¢io do cumprimento das decisoes,
sao projetados, fundamentalmente, utilizando um cenario ndo confrontante. Nessa perspectiva, assentam-se
na Teoria Gerencial do Cumprimento, que afirma que os Estados tendem respeitar o direito internacional

" Entrevista IASHRO1, Bogotd, 25 jul. 2017.

% Entrevista CIDHOG, San José, 12 fev. 2018.

8 Entrevista GUAO1, Cidade da Guatemala, 3 ago. 2017.

8 Entrevista IASHRO5, San José¢, 9 fev. 2018.

% Entrevista IASHRO5, San José, 9 fev.2018.

8 Entrevista IASHR022, San José, 15 fev. 2018.

% Entrevista IASHRO013, San José, 9 fev. 2018; e Saavedra, na publica¢io original deste texto.
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e a cumprir decisdes individuais, quando ha capacidade para fazé-1o*

. No entanto, quando o didlogo para
promover a implementacido nio traz resultados, os organismos supranacionais também possuem outras
ferramentas que podem ser implantadas para promover essa comunicagao. Os organismos supranacionais
nao podem, como tal, impor a implementacao usando essas ferramentas ou impor sanc¢Oes especificas aos
Hstados, mas podem gerar mais aten¢do sobre uma questio, exercer pressio adicional sobre o Estado, levar
o debate sobre o cumprimento a outros atores (incluindo outros Estados ou 6rgios intergovernamentais).
Como medidas de ultimo recurso, mecanismos supranacionais podem ser utilizados para nomear e constrager
Hstados. Curiosamente, esse aumento envolve tanto os proprios 6rgaos decisorios como as organizacoes
politicas que os supervisionam. A eficacia dessas ferramentas tem sido questionada por algumas pessoas.

Nossa pesquisa oferece visdes mistas sobre sua eficacia geral.

4.1 Encaminhamento a um érgao judicial

Em 2010, o sistema europeu passou a prever “procedimentos de infringéncia” (znfringement proceedings),
um novo mecanismo que da ao Comité de Ministros o direito de remeter um caso de volta a Corte Europeia
de Direitos Humanos, quando entender que um Estado se recusou a cumptir um acérdio (artigo 46(4°),
Convencao Europeia sobre Direitos Humanos ¥’). Embora o mecanismo nio estabele¢a uma san¢ao especi-
fica (financeira ou de outra natureza), ¢ vista como uma medida mais viavel do que a expulsio do Conselho
da Europa (artigo 8°, Estatuto do Conselho da Europa), uma san¢do que nunca foi invocada. Entretanto,
passaram-se sete anos até que fosse usado pela primeira vez, em dezembro de 2017 (Gnico uso até hoje), em
relagao ao politico da oposicdo do Azerbaijao, llgar Mammadov, que permaneceu na prisao em Baku, apesar
dos petsistentes apelos do Comité de Ministros para que fosse libertado™. Sera que a subsequente libertacio
de Mammadov — em agosto de 2018 — significa a decisao do Comité de Ministros de invocar o mecanis-
mo foi sucesso? O instrumento parece ter sido utilizado de forma efetiva, mas é importante reconhecer que
houve uma pressio significativa sobre as autoridades do Azerbaijao por parte de diversas institui¢des do Con-
selho da Europa, incluindo o Sectetario-Geral, que havia instigado um inquérito do artigo 52° sobre o caso®.

Ambas as Comissdes Interamericana e Africana podem encaminhar decisdes as suas respectivas Cortes,
motivadamente no seu nao cumprimento. A Comissao Africana sé usou esse procedimento duas vezes em
relagio 2 ndo implementagio de suas medidas provisorias (provisional measures)™, mas nunca em relagio a
nao implementa¢ao de uma decisao. Quanto ao motivo pelo qual tal instrumento € tdo subutilizado, pode
ser atribufdo a intmeros fatores, incluindo a incapacidade da Comissdo Africana para delimitar critérios
para o encaminhamento a Corte; dificuldades para reunir evidéncias sobre o cumprimento da decisdo; e o
risco de que, ao fazé-lo, gere a impressio de que niao foi levada a sério pelo Estado e que a Corte Africana,
sendo um 6rgao judicial em oposi¢ao a um 6rgao quase-judicial como a Comissdo, é mais eficaz para asse-
gurar a implementa¢io”. Além disso, a Corte Africana dos Direitos Humanos e dos Povos foi estabelecida

8% CHAYES, Abram; CHAYES. Antonia. The New Sovereignty, Compliance with International Regulatory Agreements. Cambridge,
MA, Hatvard University Press, 1995.

¥ DE LONDRAS, Fiona; DZEHTSIAROU, Kanstantsin. Mission Impossible? Addressing Non-Execution through Infringement
Proceedings in the European Court of Human Rights. International & Comparative Law Quarterly 66(2), p. 467-90, 2017.

% REMEZAITE, R.; DAHLSEN, J. Explainer, Council of Europe Infringement Proceedings against Azerbaijan. 2002. Disponivel
em, http,//chrac.org.uk/resources/what-are-infringement-proceed ings. Acesso em, 31 out. 2018; ECtHR, Ilgar Mammadov v.
Azerbaijao 2019.

¥ Ver também a Secio 5.1 e cf.: JAGLAND, 'T. Statement by Secretary General Thorbjorn Jagland on the Release of Human Rights Defender
Ifgar Mammadov in Agerbasjan. 13 ago. 2018. Disponivel em: https,//www.coe.int/en/web/por tal/-/statement-by-council-of-eu-
rope-secretary-general-thorbj-rn-jagland-on-the-release-of-hu man-rights-defender-ilgar-mammadov-in-azerbaijan. Acesso em, 31
out. 2018.

% Regra 118(2), Regimento da Comissio Afticana dos Diteitos humanos e dos Povos; Requerimento 002/2013, Comissio Africana
de Direitos Humanos e Dos Povos vs. Libia; Requetimento 006/2012, Comissao Aficana de Direitos Humanos ¢ Povos vs. Quénia.

o' MURRAY, R.; LONG, D. Implementation of the Findings of the African Commission on Human and Peoples’ Rights. Cambridge University
Press, 2015.
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apenas recentemente, e a relacio entre a Comissao Africana e a Corte estd em constante fluxo. A Comissao
Interamericana pode encaminhar os casos a Corte Interamericana em relacio aos Estados que aceitaram a
jurisdicio dessa ultima™, se o Estado ndo tiver cumprido as recomendagdes do relatério aprovado de acordo
com o artigo 50 da Conveng¢ao Americana e ponderando outros fatores, como a posicao do peticionario. A
Comissao Interamericana encaminha casos a Corte, mesmo quando deu varias oportunidades a um Estado
para implementar suas recomendagoes. Por exemplo, caso no Massacre de Las Dos Erres vs. a Guatemala, as
partes assinaram um acordo amigavel quando o caso estava na fase da Comissao, em 2000, mas a Comis-
sao continuou a monitorar sua implementacao. Em 20006, os representantes legais das vitimas pediram a
Comissao que suspendesse o acordo, uma vez que a Guatemala ndo o estava cumprindo, em relagdo ao
dever de investigar e 4 obrigacdo de assegurar reparagdes coletivas. A Comissao encaminhou o caso a Corte
Interamericana em julho de 2008 (Corte IDH, Massacre de Ias Dos Erres 2008), embora a Guatemala tenha
cumprido (ou parcialmente cumprido) outros elementos do acordo”.

Esses mecanismos podem ajudar a pressionar os Estados em situa¢oes de descumprimento, ja que, como
atores locais (local constituencies) (Estados e OSCs), muitas vezes reconhecem maior autoridade e legitimidade
a tribunais supranacionais. Da mesma forma, poderiam gerar maior consciéncia da atitude negligente ou de
ma-fé dos Estados em relagao a implementa¢iao de determinadas decisoes. No entanto, lamenta-se que os
procedimentos de infringéncia (zufringement proceedings) na Europa nao tenham sido mais utilizados, apesar
dos apelos do Conselho da Europa para o seu maior uso®. F uma anomalia evidente que tenha havido tanta
relutancia do Comité de Ministros em usar este novo mecanismo. Da mesma forma, é surpreendente que a
Comissao Africana nio tenha encaminhado um tnico caso sobre a ndo implementacio de suas decisdes a
Corte Africana, negligenciando assim uma ferramenta potencialmente poderosa para garantir que a justica
seja garantida para as vitimas de abusos de direitos humanos. Em contrapartida, a Comissdao Interamericana
encaminha, regularmente, os casos a Corte Interamericana.

Finalmente, em ocorréncia recente, as vitimas no caso de Chichupac pediram a Corte Interamericana que
concedesse medidas provisorias por diversos fundamentos, mas particularmente para ordenar a Guatemala,
que descontinuasse o processo de aprovacao de uma lei de anistia que estava perante o Congresso e teria im-
pedido a Guatemala de cumprir as ordens da Corte (no caso em questdo e em outros) para investigar graves
viola¢Ges dos direitos humanos. A Corte concedeu as medidas e estendeu-as a outros 12 casos em que havia
ordenado a Guatemala que investigasse, processasse e punisse os autores. Assim, as medidas provisorias
permitiram a Corte impedir que um Estado adotasse medidas regressivas que teriam impedido a execugio
de suas ordens (Corte IDH, Chichupac e outros 12 casos em 2019). Nesse caso em particular, a Guatemala
nao foi capaz de avangar com a reforma de sua Lei de Reconciliacao Nacional. De fato, em julho de 2019, o
Tribunal Constitucional da Guatemala ordenou a suspensao de qualquer discussio sobre esta reforma com
base no uso do mandado de amparo (azparo wrif) como forma de evitar danos irreparaveis as vitimas. No
entanto, esta continua sendo uma questdo controversa na Guatemala e o estudo da reforma legislativa foi
suspenso, mas nao permanentemente encerrado, até o momento da reda¢ao deste artigo.

4.2 Encaminhamento a um érgao politico

Como alternativa ao envolvimento judicial, o encaminhamento de uma decisio de dificil implementacao
a um 6rgao politico, como mostrado pela experiéncia das Américas e Africa, muitas vezes rende pouca res-
posta, representando, simplesmente, “uma saudagio a bandeira”, o que significa uma a¢do sem quaisquer

%2 Artigo 44, Regimento Interno da CIDH.
% CEJIL (Center for Justice and International Law). Organizaciones se Retiran de Solucio'n Amistosa en Caso de Masacre Guatemalteca.
Press release, 2009a.

% PACE (Patliamentary Assembly of the Council of Europe) Committee on Legal Affairs and Human Rights. Implementation of [udgments

of the European Court of Human Rights Report, Netherlands: Socialist Group, 2015, §34.
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consequéncias” ou, frustrantemente, mantendo a decisdo em um “vicuo politico”, em que nenhuma acio
relevante é tomada pelos érgios internos para desencadear o cumprimento™. A Corte Interameticana pode
levar ao conhecimento da Assembleia Geral da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) a falta de
implementac¢do de suas decisdes, bem como emitir recomendacoes”’. Esta medida s6 foi excepcionalmente
invocada, em relacio a situagdes intrataveis envolvendo Estados como Venezuela, Haiti, Nicardgua, Trinidad
e Tobago, ou Equador, quando a Corte considerou que poderia ser benéfico envolver outros atores (cornsti-
tuencies), ou simplesmente que poderia ter mais impacto se recorresse 4 nomeagao e ao constrangimento dos
Hstados faltosos, em um contexto politico envolvendo outros Estados. No entanto, nenhum desses casos
levou a Assembleia Geral da OEA a tomar medidas junto aos Estados. Acreditamos que isso possa refletir o
fato de ser um 6rgao politico, dominado pelas opinides dos Estados, e que ndo se beneficie da contribui¢ao
de 6rgaos técnicos como o Departamento de Execucido de Sentencas no Conselho da Europa, que realizam
uma consideragdo mais “neutra’” das questoes de implementagao.

No ambito do sistema africano, a Comissiao Africana dos Direitos Humanos e dos Povos também tem o
poder de solicitar aos 6rgaos da Unido Africana (UA) que tomem medidas em resposta a omissao dos Esta-
dos e é obrigada a informar um Subcomité do Comité de Representantes Permanentes (que ainda esta por
ser criado) e ao Conselho Executivo da UA sobre a implementagao de suas decisoes, incluindo situagoes de
descumptrimento”™. A Corte Africana de Direitos Humanos e dos Povos, sob seu Protocolo”, ¢é igualmente
obrigada a notificar seus ao Conselho Executivo sobre suas decisdes, o qual, por sua vez, deve monitorar
sua execucao em nome da Assembleia de Chefes de Estado e de Governo'”. A Corte Africana propos uma
“abordagem hibrida do monitoramento”, na qual, ela avalia o nivel de implementacao, realiza audiéncias e
adota um julgamento de conformidade quando necessatio, quando seus relatorios sobre o cumprimento
serao considerados pelos 6rgaos politicos — Comité de Representantes Permanentes e pelo Conselho Exe-
cutivo da UA —, permitindo, em tltima instancia, que a Assembleia de Chefes de Estado e de Governo se

envolva com o Estado'”'.

Embora os canais politicos continuem sendo uma op¢ao para ajudar na implementagao, qualquer en-
caminhamento a esses 6rgaos deve ser feito com consideravel cautela, particularmente em organizacoes
regionais onde o compromisso com a promogao e prote¢ao dos direitos humanos permanece questionavel.
A titulo ilustrativo, tentativas recentes dos 6rgaos politicos da UA de minar a independéncia da Comissio e
da Corte Africana, por meio da adog¢do de decisdes que sublinham que nio tém independéncia com relagao
aos oOrgaos que as criaram (Conselho Executivo da UA 2018), sugerem que um maior engajamento nesse
momento, que podetia colocar o sistema em risco.

4.3 Aumento da visibilidade e publicidade

Uma maior pressiao sobre os Estados pode resultar no aumento da visibilidade dos descumprimentos

das decisoes, que pode promover incentivos para o cumprimento, tanto por meio da divulgaciao da situacao
bl bl

quanto de recurso a ferramentas discursivas atribuidas a sociedade civil e a outros Estados interessados em

pressionar pelo cumprimento'”.

% Entrevista IASHR014, San José, 14 fev. 2018.

% Entrevista INSHR035, Washington DC, 1 dez. 2017.
77 Artigo 65°, Conveng¢do Ameticana sobre Direitos Humanos.

% Regra 112(7), CADHP Regras de Procedimento.

% Artigo 29(2).

10 MURRAY, R.; LONG, D.; AYENI, V.; SOME, A. Monitoring Implementation of the Decisions and Judgments of the Aftican
Commission and Court on Human and Peoples’ Rights. African Human Rights Yearbook 1, p. 15066, 2017.

1" TRIBUNAL AFRICANO DOS DIREITOS HUMANOS E DOS POVOS. Kampala Declaration. First International Human
Rights Forum, Kampala, Uganda, p 28-29, out. 2019.

12 HUNEEUS, A. V. Compliance with Judgments and Decisions. I, Romano, C.P; ALTER, K. J.; SHANY, Y (eds), Oxford Hand-
book of International Adjudication. Oxford University Press, p. 438-59, 2014, p. 451.
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Alguns dos organismos supranacionais de direitos humanos usam a publicidade como ferramenta para
incentivar a implementa¢io. Como medida excepcional, a Corte Interamericana de Direitos Humanos pode
realizar audiéncias em publico, nos casos em que houver manifesto descumprimento pelo Estado, onde
considera que as decisoes tomadas, em nivel doméstico, sao uma completa afronta as suas decisoes e ordens
de reparacio'™, ou em resposta a desenvolvimentos excepcionais a nivel nacional que coloquem em jogo
os proprios fundamentos do sistema interamericano (como a obrigacdo crucial de investigar, processar e
punir). A primeira audiéncia publica de tal tipo ocorreu no caso da Comunidade Indigena Sawhoyamaxa vs. Pa-
raguai, um caso relacionado ao inadimplemento do Estado quanto a seu dever de reconhecer os direitos da
comunidade sobre a sua terra ancestral. De acordo com um ex-advogado sénior da Corte Interamericana,
a decisao de realizar uma audiéncia foi uma resposta ao fato de que pessoas estavam morrendo e a Corte

entendeu que era necessaria mais publicidade!™

. Outra audiéncia publica foi realizada em fevereiro de 2019,
no caso de Molina Theissen, ja que a Guatemala estava em processo de aprovacao de uma lei de anistia que
poderia ter tido o efeito de dificultar investigacdes de graves violagoes de direitos humanos cometidas du-
rante o conflito interno e, portanto, podetia ter levado a impunidade para os comandantes militares seniores

(CEJIL 2019, e secao 4.1 deste artigo).

As audiéncias publicas envolvem todos os sete juizes da Corte, seguem protocolos muito formais e sao
de natureza adversarial. Os juizes podem questionar o Estado e as vitimas durante a audiéncia, de modo
a possibilitar que a Corte examine e exponha a posicdo do Estado. Além disso, as audiéncias podem ser
assistidas por qualquer pessoa e sao transmitidas no site da Corte Interamericana. Intervengdes de terceiros
também podem ser apresentadas. Assim, além de exercerem pressao adicional sobre os Estados, as audién-
cias também podem ser vistas como promovendo novas formas de didlogo, uma vez que retinem diversos
atores (constituencies), o que pode ter um impacto positivo na geracao de novas dinamicas de implementagao
em nivel nacional e internacional (ver na Secio 4.1).

5 Fomentar aliancas — internacionais e nacionais

Dado os altos niveis falta de implementacao dentro de todos os sistemas, as restricGes impostas por re-
cursos limitados e a variada natureza das formas de reparagio, o papel desempenhado pelos atores externos
nos processos de implementacio pode ser de particular beneficio, especialmente em relagdo a problemas
sistémicos ou estruturais. Nossa pesquisa sugere que dois tipos de aliancas sdo de importancia fundamen-
tal para os organismos supranacionais. A primeira ¢ em nivel internacional — tanto com outras entidades
dentro do proéprio sistema quanto com outras organizagdes internacionais — e a segunda é com atores em

nivel nacional.

5.1 O papel de apoio das organizacdes internacionais

Cada um dos organismos supranacionais, em nivel regional, que examinamos, se envolveu com outros
orgios dentro de seus proprios sistemas para facilitar o monitoramento da implementacdo, com as insti-
tuicdes europeias liderando quanto a tal aspecto. De fato, no contexto europeu, a percepcao de muitos de
nossos entrevistados dizia respeito as limitagdes do Conselho da Europa atuando sozinho e a importancia
de sua colaboracao. O ex-vice-secretario da Corte Europeia, Michael O’Boyle, se referiu a um sofisticado sis-

105

tema de varias camadas, com diferentes atores participando do processo'”. Esse “sistema’” tem uma série de

elementos, cada um dos quais adiciona peso. Por exemplo, a capacidade politica dos relatores na Assembleia

1% Entrevista IASHR032, Washington DC, 5 dez. 2017.
1% Entrevista IASHRO1, Bogota,25 de julho de 2017 e Corte IDH, Sawhoyamaxa vs. Paragnai, 2009

15 Cf.: conversa com o Conselho da Europa sobre esta questio.
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Parlamentar da Comissiao de Assuntos Juridicos e Direitos Humanos do Conselho da Europa (PACE), que
monitora as decisoes da Corte Europeia por meio da publicagio de relatérios, visitas ao pais e, por meio da
realizacdo de audiéncias, foi considerado de particular importancia. Eles, frequentemente, tém experiéncia
ministerial prévia em nivel nacional, e, como o ex-chefe de secretariado do Comité sublinhou: “eles nao sao

apenas simples membros do patlamento, eles sabem como o jogo funciona, e isso é um valor agregado™'™.

Além disso, o Comissario para os Direitos Humanos do Conselho da Europa assumiu uma série de
questdes tematicas, algumas das quais se encaixam com aspectos levantados pelas decisoes do Tribunal
Europeu. Mais diretamente, o Comissario procurou encorajar os Estados do Conselho da Europa a adotar
uma abordagem sistematica para a implementacdo a nivel nacional, notadamente por meio da incorporacao
de estudos de linha de base (baseline studies) aos planos nacionais de agao dos direitos humanos, juntamente
com o monitoramento regular e a avaliagdo independente (Comissario para os Direitos Humanos 2009 e
2017). O Comissario estd em posicio de levantar questdes de implementacio diretamente, nas reunioes bi-
laterais com representantes do governo, e fazer submissoes diretamente aos organismos nacionais. A imple-
mentacao dos acoérdaos da Corte Europeia também ¢ apoiada indiretamente, por meio de decisGes que sao
mutuamente reforcadas, emitidas por outras entidades do Conselho da Europa, como o Comité Europeu
para a Prevencdo da Tortura (CPT). Além disso, o Secretario-Geral do Conselho da Europa pode instaurar
inquéritos (artigo 52°, Convenc¢ao Europeia sobre Direitos Humanos) sobre a implementacio interna das
normas da Convenc¢io Europeia, embora tal potestade raramente tenha sido invocada (por exemplo, sobre
a pratica de “rendi¢ao extraordinaria” e viola¢oes flagrantes cometidas pelas forcas de seguranca russas na
Chechénia). O inquérito do artigo 52°, de 2015, sobre a prisao do ativista politico Ilgar Mammadov, repre-

sentou um novo desenvolvimento dado que tinha por objeto um tnico caso'”.

O papel desempenhado pela Unidao Europeia tem sido significativo em certos contextos, aumentando
a visibilidade, emprestando peso politico e fornecendo financiamento. Por exemplo, em 2014, a Comissao
Europeia iniciou um processo de infragdao contra a Republica Tcheca por sua falha na implementag¢ao da Di-
retiva de Igualdade Racial (2000/43/CE), devido a discriminacio sistémica e a segregacio de criancas roma-
nas nas escolas'”. Considerou-se que esse processo ajudou a manter o impulso das reformas educacionais
inclusivas, e a Comissao, no julgamento da Corte Europeia de Direitos Humanos, negociou com o governo
tcheco. O processo também ajudou representantes da sociedade civil a pressionar o Ministério da Educacio
a avancar ainda mais na aplicagio do acérdio do Tribunal Europeu'”. Intetlocutores da Georgia fizeram um
ponto mais amplo sobte o respeito que geralmente é concedido a Unido Europeia ¢ as suas instituicdes'"’.
Um representante da sociedade civil argumentou que grande parte da resposta das autoridades georgianas,
apos o julgamento de Identoba, sobre a violenta interrupc¢ao de uma manifestagio pacifica no Dia Internacio-
nal contra a Homofobia e a Transfobia (incluindo o desenvolvimento de uma legislacio antidiscriminagao
mais abrangente), foi principalmente resultado da influéncia do acordo de integracio e associacio da UE da

Gedrgia, em vez de, apenas, refletir o processo de Estrasburgo!!!

. Um membro do parlamento da coalizao
Georgiana Dream reconheceu que as falhas de implementacgio prejudicariam a integracio da Gedrgia com a
Unido Europeia e até mesmo seu crescimento econdémico'?. Alguns dos nossos intetlocutores referiram-se
a disponibilidade de fundos da UE como forma de aliviar os encargos financeiros sobre os Estados'". Por
exemplo, a respeito da implementagao do caso Muskhadzhiyeva, um funcionario do Ministério do Interior

belga reconheceu a importancia do financiamento da UE no apoio as familias detidas na detencdo de imi-

1% Entrevista SXB07, Strasbourg, 19 jun. 2018.

107 Cf.: Secdo 4.1.

1% Chopin et al. 2017.

1 Entrevista CZ10, Praga, 21 jun. 2017; Oficina HRLIP, Praga, 17 nov. 2017

10 Entrevista GE25, Thilisi, 26 abr. 2017.

"' Entrevista GEO1, Londtes, 17 jan. 2017; Cf.: DONALD, Alice; SPECK, Anne-Katrin. The European Court of Human Rights’
Remedial Practice and its Impact on the Execution of Judgments. Human Rights Iaw Review, v. 19, n. 1, p. 83117, 2019.

12 Entrevista GE31, Thilisi, 27 de abril de 2017.

5 Entrevista CZ05, Brno, 20 jun. 2017.
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gracao'!.

Houve algum engajamento entre a Comissao Africana dos Direitos Humanos e dos Povos e os outros
6rgaos da Unido Aftricana, incluindo o Mecanismo Africano de Revisao de Pares (African Peer Review Me-
chanism — APRM), pelo qual os Estados voluntariamente se comprometem a autoavaliar sua conformidade
com as metas em torno da boa governancga e desenvolvimento. Isso resultou, por exemplo, na nomeagao
de um dos membros da Comissdo Africana como ponto focal para o engajamento com a APRM e o com-
promisso de compartilhamento de relatérios, entre outras coisas'””. Enquanto os membros da CADHP,
ocasionalmente, participam das visitas da APRM", que podetiam fornecer uma ferramenta adicional para o
acompanhamento no pafs, ha poucas evidéncias de que esse processo tenha sido usado para monitorar a im-
plementacio de decisoes. Da mesma forma, o artigo 19° do Protocolo do Conselho de Paz e Seguranga da
UA permite que a estreita cogperagao seja buscada com a Comissao Africana, e que as informagOes sejam trazi-
das a sua atencdo, bem como possibilita encorajar as OSCs e outros a aborda-lo, fornecendo oportunidades
para que ela monitore a implementa¢ao das decisoes da Comissao Africana'’’. O Patlamento Pan-Africano
(PAP), no que diz respeito a facilitacio da implementagao das politicas de UA, pode realizar audiéncias pu-
blicas, missdes de apuracdo de fatos e adotar resolucSes, mas nenhum desses mecanismos foi utilizado para
monitorar a implementagao de decisdes da Comissao Africana ou da Corte Africana.

Dada a amplitude e especificidade das ordens e recomendagoes sobre as indenizagoes feitas pela Co-
missao Interamericana e pela Corte Interamericana, os 6rgaos especializados na OEA poderiam exercer um
importante papel complementar em relaciao a implementagio, porém esta tem sido a exce¢io e nao a regra.
Por exemplo, a Comissao Interamericana da Mulher (Comissao Interamericana das Mulheres) poderia estar
engajada na implementa¢do de julgamentos relativos aos direitos das mulheres ou aos casos de violéncia
sexual, uma vez que a Convengao Belém do Para reconhece seu papel na prevencao, punicao e erradicacio
da violéncia contra a mulher, e que hd um 6rgao especifico estabelecido para esse fim, o Mecanismo de
Acompanhamento da Convengao de Belém (MESECVI). Um membro sénior da Comissao Interamericana
confirmou que a Comissao trabalha em estreita colaboragio com o MESECVI, mas que o MESECVI nio
tem recursos para monitorar a implementagio, sugerindo que faz o que pode com os recursos que tem''®.
Isso ficou evidente para nés em um dos casos do nosso estudo, Vélig Franco vs. Guatemala, sobre o desapare-
cimento de uma menina de 15 anos. Rednovi, uma das OSCs que litigaram no caso, disse que o MESECVI
nao tinha desempenhado um papel na implementa¢iao das medidas, embora a Rednovi tenha reconhecido

sua expertise sobre o assunto'"”

. Existem outros 6rgaos especializados na OEA, como a Organiza¢io Pan-
-Americana da Saude (OPAS), que poderia fornecer expertise e assisténcia técnica aos Estados e ao Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, para enfrentar os desafios envolvidos na implementacio da reabilita-

¢do de vitimas de graves violagdes dos direitos humanos.

E encorajador que as relagdes entre os trés tribunais regionais tenham sido consolidadas com a criagio
de um Férum Internacional de Direitos Humanos. Isso proporciona mais oportunidades de engajamento e
compartilhamento das melhores praticas de implementacao, e, de fato, em sua primeira reuniao, em outubro
de 2019, a Declaragao de Kampala foi assinada pelos trés tribunais, com o objetivo, entre outras coisas, de

aptrimorar o didlogo e contribuir “para a implementac¢do de (...) julgamentos a longo prazo”'?.

114 Entrevista BE13, Bruxelas,10 nov. 2016.

15 COMISSAO AFRICANA DOS DIREITOS HUMANOS E DOS POVOS. Activities as Special Rapporteur on Freedom of
Expression and Access to Information. Presented to the 48th Ordinary Session of the African Commission on Human and Peoples’
Rights. Banjul, The Gambia, p. 10-24, nov. 2010.

¢ KILLANDER, M.; ABEBE, A. K. Human Rights Developments in the Aftican Union during 2010 and 2011. Afiican Human
Rights Law Journal, v. 12, n. 1, p. 199-222, 2012, p. 219.

7 WACHIRA, G. M.; AYINLA, A. Twenty Years of Elusive Enforcement of the Recommendations of the African Commission
on Human and Peoples’ Rights, A Possible Remedy. Afiican Human Rights Law Journal, v. 6, n. 2, p. 465-92, 2006. p. 486 — 487.

118 Entrevista IASHR033.

1 Entrevista GUA02, Cidade da Guatemala, 3 ago. 2017.

120 TRIBUNAL AFRICANO DOS DIREITOS HUMANOS E DOS POVOS. Kampala Declaration. Fitst International Human
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No caso dos Orgios de Tratados de Direitos Humanos da ONU, fica claro que eles aprenderam com as
experiéncias uns dos outros (com o Comité de Direitos Humanos liderando o caminho) na ado¢io de ferra-
mentas semelhantes, como a nomeacio de relatores especiais para acompanhamento, e estipulando prazos
especificos para a entrega dos relatérios dos Estados sobre a implementagao. As reunides dos presidentes
dos 6rgaos do tratado oferecem uma oportunidade adicional para compartilhar experiéncias no acompanha-
mento das comunicag¢des individuais, embora essas reunides sejam as vezes mais sobre formalismos do que

sobre substancia!?!

. Certamente, poderia ser feito mais pelos Orgios de Tratados de Direitos Humanos, com
base em seus mandatos de promogao e protecio, bem como na integracio de seu trabalho com o Conselho
de Direitos Humanos, o processo de Revisao Periédica Universal (UPR) e os procedimentos especiais, com
sua tematica ou pafs e com o “Arquipélago da ONU”, ou seja, todos os outros organismos das Na¢oes Uni-

das que lidam com questoes de direitos humanos'.

Também descobrimos que, embora tanto a Colombia quanto a Guatemala tenham escritérios de campo
no pafs do Alto Comissariado das Nag¢oes Unidas para os Direitos Humanos (UN High Comissioner for Hu-
man Rights — OHCHK), havia muito pouca conexio entre seus mandatos e o acompanhamento de decisoes
individuais por organismos supranacionais, seja do Sistema Interamericano ou dos Orgios de Tratados de
Direitos Humanos da ONU (mesmo no que diz respeito a problemas sistémicos). Isso se deve, em parte,
a limitacio dos recursos humanos e financeiros dentro dos escritorios da OHCHR'® mas também como
resultado de uma visio institucional estreita que retrata os Orgdos de Tratados de Direitos Humanos da
ONU, como tendo fungdes diferentes as da OHCHR. Encontramos limitacoes semelhantes em Camardes,
em que encontramos algumas evidéncias de que o escritério regional da OHCHR nio via como seu papel
monitorar comunica¢oes, possivelmente porque trabalhar em casos politicamente controversos podetia im-
pactar negativamente em suas relagdes com o governo'*.

Ha, no entanto, evidéncias de colaboragdo produtiva entre os sistemas regionais e a ONU. Por exemplo,
os entrevistados na Europa enfatizaram essa influéncia positiva, tanto na melhoria dos mecanismos estatais
quanto no esfor¢o de pressao adicional em determinados campos. Um membro da Comissao de Veneza
do Conselho da Europa, um 6rgio consultivo independente sobre democracia, estado de direito e direitos
fundamentais, sugeriu que a introducdo do processo de Revisao Periddica Universal (UPR) do Conselho de
Direitos Humanos da ONU levou a uma melhor coordenagio dos ministérios tchecos na resposta aos di-
versos organismos internacionais de direitos humanos'®. Discutindo o problema da superlotagao prisional,
funcionarios do Ministério da Justica belga observaram o impacto da convergéncia das declaragoes feitas, ao
longo de um periodo de anos, ndo apenas pelo Comité Europeu para a Prevencio da Tortura (CPT), mas
também por meio do processo de UPR'*. Um funciondrio do Departamento de Execugdo de Sentencas
sugeriu que “as vezes, ¢ muito eficiente quando vocé tem todo esse encorajamento diferente, pressao, quan-
do todas as luzes estdo em um problema”'?’. Além disso, o OHCHR tem procurado tirar licdes e fortalecer
a cooperagao com o Sistema Europeu de Direitos Humanos, adotando uma declaragdo conjunta com o
Conselho da Europa, em 2013, inclusive em relacio as recomendagoes de observacoes finais'*. Da mesma

Rights Forum, Kampala, Uganda, p 28-29, out. 2019.

2l ONU. Conselho de Direitos Humanos. Report of the Secretary-General on Measures Taken to Implement Resolution 9/8
and Obstacles to its Implementation, Including Recommendations for Further Improving the Effectiveness of, Harmonizing and
Reforming the Treaty Body System. .A/HRC/25/22, 2014, p. 47.

12 HUNT, P. Configuring the UN Human Rights System in the ‘Era of Implementation’, Mainland and Archipelago. Human Rights
Quarterhy, v. 39, n. 3, p. 489-538, 2017.

12 Entrevista IASHR02, Bogota, 1 ago. 2017.

124 Entrevista B5, Yaounde’, 26 fev. 2018.

1 Entrevista CZ13, Praga, 21 jun. 2017.

126 Entrevistas BE03, BE04, BE05, Bruxelas, 8 nov. 2016.

127 Entrevista CZ26, Estrasburgo, 8 nov. 2017.

128 ONU. Conselho de Direitos Humanos. Report of the Secretary-General on Measures Taken to Implement Resolution 9/ 8 and Obstacles to
its Tmplementation, Including Recommendations for Further Improving the Effectiveness of, Harmonizing and Reforming the Treaty Body System. .A/
HRC/25/22, 2014, p. 78.
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forma, funcionarios do governo de um estado africano notaram a consideravel visibilidade que as recomen-
dacdes da UPR receberam a nivel nacional'®.

Embora os 6rgaos dentro dos sistemas interamericano e africano mantenham vinculos com varios orga-
nismos da ONU (incluindo 6rgaos do tratado, procedimentos especiais e 0 OHCHR), esse contato parece
ser ad hoc e é¢ mais orientado para o monitoramento da situagdo geral dos direitos humanos na regido ou em
paises especificos, em vez de promover a implementagio de ordens e recomendacdes em casos especiais
e também pode ser facilitado pelas relaces entre membros dos respectivos 6rgaos (entrevista IASHRO18,
San Jose’, 15 fev. 2018). No entanto, colaboracdes bem-sucedidas foram estabelecidas por varios 6rgaos da
ONU, a Comissao Interamericana e a Corte Interamericana, por exemplo, no caso Cotton Field, relativo a fe-
minicidios na Ciudad Juarez, no México, com tais 6rgaos unindo forgas para documentar a situagao e provar
a existéncia de discriminacdo contra as mulheres'. Além disso, um roteiro de Addis Ababa, adotado em
2012, buscou fortalecer a cooperagio entre o Alto Comissariado das Nagdes Unidas para Direitos Humanos
(ACNUDH) ¢ a Comissdo Aftricana dos Diteitos Humanos e dos Povos (CADHP)"!| e um recente Memo-
rando de Entendimento entre a Comissio Africana e o ACNUDH'" concordaram em apoiat agdes conjuntas
entre eles, incluindo o “acompanhamento das recomendacSes emanadas desses 6rgaos”.

No geral, embora muitos de nossos interlocutores reconhecessem o importante papel de outros 6rgaos
dentro de seus proprios sistemas e os seus desempenhos para aumentar a conscientiza¢ao das decisoes e
oferecer meios alternativos de abordar Estados ou informar outros atores, esta claro que essas relagdes ainda
nao foram utilizadas em sua plenitude.

5.2 Promover o engajamento em ambito nacional: o papel da sociedade civil e das instituicdes
nacionais de direitos humanos

Nossa pesquisa sugere que 0s mecanismos supranacionais estao bem posicionados para ativar os circulos
constitucionais domésticos, além dos ja envolvidos na demanda judicial. Todos eles tém, até certo ponto,

1'%, Eles tém, ou podem ctiar, opot-

autoridade, legitimidade, conhecimento e redes para tornar isso possive
tunidades de engajamento com os sistemas — ou mesmo em nivel doméstico —, sendo atores de ponto de
reflexdo, construindo e dando recursos para os circulos eleitorais de conformidade — coalizdes de atores

dentro e fora dos estados'*.

Na Europa, as OSCs e as Institui¢des Nacionais de Direitos Humanos (National Human Rights Institutions
— NHRIs) enviam informagées em cerca de 5% dos principais casos perante o Comité de Ministros'®. F

129 Entrevista, 28 fev. 2018.

130 RUBIO-MARI'N, R.; SANDOVAL. C. Engendering the Reparations Jurisprudence of the Inter-Ametican Court of Human
Rights: The Promise of the ‘Cotton Field” Judgment. Human Rights Quarterly, v. 33, n. 4, p. 1062-91, 2011.

Bt COMISSAO AFRICANA DOS DIREITOS HUMANOS E DOS POVOS; ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS.
Escritério do Alto Comissariado para Direitos Humanos. Didlogo entre Mandatarios de Procedimentos Especiais do Conselho de
Direitos Humanos da ONU e da Comissao Africana de Direitos Humanos e dos Povos (CADHP). Addis Abada, Etiépia: Road
Map, 2012, p. 17 -18.

132 COMISSAO AFRICANA DOS DIREITOS HUMANOS E DOS POVOS; ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS.
Escritério do Alto Comissariado para Direitos Humanos. Memorando de Entendimento entre a Comissio Africana dos Direitos Humanos e
dos Povos (CADHP) ¢ o Escritirio do Alto Comissariado de Direitos Humanos (ACNUDH), 16 set. 2018, 2019.

1% PARRA-VERA, O. Institutional Empowerment and Progressive Policy Reforms, The Impact of the Inter-American Human
Rights System on Intra-State Conflicts. In: ENGSTROM, P. (ed.), The Inter-American Human Rights System, Impact Beyond Compli-
ance. Palgrave Macmillan, p. 143-66, 2018.

13 ALTER, K. Tipping the Balance, International Courts and the Construction of International and Domestic Politics. Cambridge
Yearbook of European 1.egal Studies n. 13, p. 1-22, 2011, p. 3.; e Donald, Long e Speck, na publica¢ao original deste artigo, Se¢oes 2.2.2
eb.

1% STAFFORD, G. Presentation to the PACE Committee on Legal Affairs and Human Rights, The Role of Civil Society in the Monitot-
ing Process for the Implementation of Judgments of the European Court of Human Rights, 9 out. 2018; ¢ CONSELHO DA
EUROPA DE DIREITOS HUMANOS. Comité para os Direitos Humanos. Supervision of the Execution of Judgments of the
European Court of Human Rights. Annual Report, 2017, p. 73.
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lamentivel que o Comité de Ministros receba, apenas, um nimero tiao pequeno de submissoes de NHRIs'™,

quando ha mais de 1.200 casos de destaque pendentes de implementac¢do, e uma vez que as informacdes de
tais 6rgaos poderiam ser altamente pertinentes e auxiliar o Comité de Ministros na avaliagdo da extensdo do
cumprimento. No entanto, o engajamento da sociedade civil estd sendo refor¢ado pela Rede Europeia de
Implementacao (European Implementation Network —

EIN), criada em Estrasburgo em 2018, o que levou a um aumento do nimero de submissées de OSC ao
Comité de Ministros em 2019'”". A EIN realiza reunides regulares de brzefing para delegados do Comité de
Ministros sobre casos cuja implementagdo esta sendo avaliada e auxilia as OSCs na elabora¢iao de submis-
s6es por escrito ao Comité. Um alto funcionario do Conselho da Europa reconheceu, como resultado das
instrucoes da EIN, que os delegados do Comité de Ministros estao mais bem informados sobre as questoes
levantadas pelos casos, e considerou que também permitem uma comunicac¢ao mais informal entre as OSCs
e o Departamento de Execucio de Sentencas'.

No entanto, a maior deficiéncia no que diz respeito a acessibilidade é o fato de que as reunides de im-
plementacido do Comité de Ministros permanecem confidenciais, o que significa que as partes interessadas
(ndo estatais), como litigantes, vitimas, interventores terceirizados, NHRIs ou OSCs nio podem avaliar seu
teor ou contetdo. O mecanismo de supervisao da Comissao dos Ministros nio é, naturalmente, um proces-
so contraditério, que exige igualdade de armas como tal; em vez disso, envolve engajamento intergoverna-
mental e debate. Mas pode ser questionado se a confidencialidade das reunides é um aspecto necessario e
imutavel deste procedimento, ou se ha circunstancias em que o processo poderia ser aberto com o objetivo

de permitir o exercicio de pressao publica sobre um estado resistente'®’

. Isso seria justificavel (mesmo que
apenas excepcionalmente) se pudesse significar que os diplomatas respondem de diferentes maneiras no
que diz respeito especialmente a questdes de dificil solu¢io, e se a sociedade civil e a midia pudessem entdo
estimular um debate a nivel nacional sobre a adequacio da resposta de um governo. A experiéncia nas Amé-
ricas com audiéncias publicas'" sugere que hd um forte caso a favor da abertura do processo do Comité de

Ministros em determinadas circunstancias.

Na regido das Américas, tanto a Comissdo Interamericana quanto a Corte oferecem oportunidades as
organizacoes da sociedade civil de estarem envolvidas nos diversos mecanismos que tém a sua disposi¢ao
para promover ou proteger os direitos humanos, incluindo a implementacdo de decisGes. Elas tém sido
muito proativas em incluir as OSCs nesses processos, muito mais do que os outros sistemas discutidos neste
artigo. Ha varias oportunidades para as OSC se engajarem com a Comissao, como audiéncias tematicas e vi-
sitas aos pafses, além de reunido com relatores tematicos. Por exemplo, em 2018, a Comissdo Interamericana
realizou 25 visitas a 12 Estados do continente americano, para acompanhar questdes particulares, promover
os direitos humanos ou monitorar a situacao dos direitos humanos. Durante essas visitas a cada um desses
paises, a Comissio se reuniu com as OSCs e as vitimas'*.

Em relacdo ao acompanhamento de suas recomendagdes, em casos individuais, a Comissao Interameri-
cana tomou a iniciativa, em 2018, de realizar conversas telefonicas com as vitimas e aqueles que solicitaram
a Comissao (em muitos casos as OSC), para obter uma melhor imagem da implementac¢io em casos indi-
viduais. Como consequéncia, a Comissao recebeu um numero significativo de respostas dos Estados, em

13 CONSELHO DA EUROPA DE DIREITOS HUMANOS. Comité para os Direitos Humanos. Supetvision of the Execution
of Judgments of the European Court of Human Rights. Annual Report, 2018, p. 69.

37 Um dos coautotes deste artigo, Philip Leach, ¢ copresidente da EIN. Cf.: pagina da EIN http://www.einnetwork.org.

% Entrevista SXB05, Estrasburgo, 19 de jun. de 2018.

13O coditetor da EIN, George Stafford, tem demonstrado apoio para uma maior acessibilidade do publico aos processos do
Comité de Ministros. Cf.: STAFFORD, G. 2019. The Implementation of Judgments of the European Court of Human Rights, Worse Than You
Think. Part 2, The Hole in the Roof. EJIL Talk, 08 out. 2019.

140 Cf.: Segdo 4.3.

141 Cf. capitulo IIT de: OEA. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Annual Report, 2018.
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relacio a implementacio de recomendacoes em casos individuais' A Comissio também realiza reunides
de trabalho em casos especificos, para tentar avancar na implementagio. Em 2018, a Comissao organizou 15
reunides em que as vitimas e as OSC envolvidas puderam apresentar suas opinides aos Estados. Ainda as-
sim, a Comissao poderia ser mais proativa em garantir que as audiéncias tematicas ocorram sobre questoes-
-chave identificadas no processo de implementacao de casos individuais, por exemplo, sobre garantias espe-
cificas de nio repeti¢do ou prestagao de servicos de reabilitacio. As submissoes escritas também devem ser
incentivadas, especialmente daqueles com especializacao em questdes especificas. Ao avaliar relatérios dos
Hstados sobre a implementagao de suas recomendacées, a Comissao também poderia solicitar informacdes
especificas de institui¢des estatais ou a OSCs para preencher quaisquer lacunas, ou avaliar a veracidade das
informacoes fornecidas pelas partes no caso. As instituicoes académicas também poderiam ser mobilizadas,
conforme exemplificado pela chamada emitida pela Comissao em abril de 2019, para que as universidades
se tornem membros de sua Rede Académica Especializada de Cooperacao Técnica, cujos objetivos incluem
a prestacdo de apoio ao monitoramento das recomenda¢des da Comissio Interamericana'®.

Nos dltimos anos, a Corte Interamericana também se tornou mais proativa com as NHRIs, conforme
ilustrado no caso de Artavia Murillo et al. - In Vitro Fertilization vs. Costa Rica. O caso diz respeito a uma
decisdo do Tribunal Constitucional da Costa Rica que estabelece a proibigio da fertilizagao i vitro (FIV),
argumentando que houve viola¢do do direito a vida. A Corte Interamericana considerou a Costa Rica res-
ponsavel por diversas violacGes e ordenou ao Estado, entre outras medidas, que suspendesse a proibicao do
tratamento de FIV. A Defensoria Pablica da Costa Rica entendeu como seu o papel de monitoramento da
implementac¢ao das medidas e a manutenc¢ao da Corte. Apresentou dois relatorios a ela sobre a execugao das
ordens, tendo em vista o descumprimento pelo Estado, foi proativa e sugeriu a Corte que convocasse uma
audiéncia publica. O NHRI foi entao convidado pelo Tribunal para dar suas explicagdes em uma audiéncia
publica em 2015. Poucas horas antes da audiéncia, o presidente da Costa Rica assinou um decreto executivo
suspendendo a proibi¢io da FIV e regulamentando sua provisio pelo sistema de saude no pafs'*.

No caso da Colémbia, a Defensoria de Pueblo também mostrou que outros tipos de aliangas podem
ser construidas entre a Corte e tais instituicoes. De fato, durante uma visita da Corte 2 Colombia, em de-
zembro de 2018, para a realizacio do segundo Férum Interamericano de Direitos Humanos, o NHRI or-
ganizou uma reunido para avaliar o nivel de cumprimento das ordens dadas pela Corte Interamericana em
19 processos decididos contra a Coloémbia, com a participacdo dos juizes da Corte, membros da Comissao
Interamericana, ministros, OSCs e outros, para considerar como avangar na implementacio nesses casos.
Tanto a Comissao Interamericana como a Corte assinaram acordos de cooperacido técnica com o NHRI
da Colémbia. A Corte também assinou acordos de cooperacio com varias outras NHRIs da regiao para
apoiar seu papel de implementa¢io, como o da Federa¢ao Ibero-Americana de Ombudsmen em relagio ao
cumprimento de medidas estruturais'*.

Ha, também, oportunidades para OSCs serem atores ativos na implementa¢io de decisdes da Corte In-
teramericana, como a possibilidade de participacio de amicus curiae durante o processo de monitoramento'*.
Essa ferramenta poderia ser usada com mais frequéncia e mais estrategicamente. A Corte poderia garantir
que, nos casos em que as opinides de especialistas das OSCs fossem de particular importincia, uma cha-
mada publica e aberta fosse emitida convidando opinides ou informagdes especificas sobre questoes-chave.
Isso poderia ser particularmente relevante em relagio as formas de reparacdo em que a Corte junta varios

casos, para apurar o progresso da sua implementa¢io quanto a questoes sistémicas'’. A Corte reconheceu a

2 OEA. Cotte Interamericana de Direitos Humanos. Annual Report, 2018, p. 173.

% OEA. Comissio Interameticana de Direitos Humanos. LACHR (Inter-American Court of Human Rights). Court Orders the Pub-
lication in its Website of Information Presented at the Stage of Monitoring Compliance with Judgment. Press release. 11 jul. 2019.
1 Cf.: Solano, na publica¢io original deste artigo.

5 OEA. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Annual Report, 2016.
16 Artigo 44, Regimento interno da Corte Interamericana.
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importancia de tais interven¢oes, mesmo que ainda possa fazer mais nesse sentido. Em 2019, a Corte passou
a publicar em seu site informagdes apresentadas na fase de acompanhamento do cumprimento da aplicacdo
de garantias de nio reincidéncia, reconhecendo o interesse demonstrado pela academia, organiza¢des nao
governamentais e outros membros da sociedade civil em participar da execucio das sentencas'*.

Enquanto a Corte Africana dos Direitos Humanos e dos Povos vé seu papel como o envolvimento com
as partes nos casos'”’, um relatério do coldéquio de novembro de 2016, na Corte Africana, observou que
“a Corte deve desenvolver um circulo de suporte em nivel nacional, com institui¢oes nacionais de direitos
humanos e organizagdes da sociedade civil, que possam realizar o acompanhamento do cumprimento de
suas decisdes em nivel nacional, e também dependem delas para seu trabalho de advocacia”. Por sua vez,
a Comissao Africana tem um forte histérico de engajamento com as OSCs e NHRIs, formalmente por meio
de seu status de observadoras e afiliada, respectivamente, mas também dado que a maioria de suas comu-
nicagdes foram submetidas por ou com o envolvimento de OSCs. Pode-se esperar, portanto, que estejam
intimamente envolvidos na implementa¢ao das decisdes da Comissao e, de fato, alguns continuaram a se
envolver com a Comissao, além da aprovacao da decisio. As NHRIs, embora nao ativas perante a Comissio,
reconheceram o papel que podem desempenhar no monitoramento da implementacio de suas decisoes, re-
fletidas pela adogao pela Rede de Institui¢oes Nacionais Africanas de Direitos Humanos (NANHRI) de Di-
retrizes sobre o papel que podetiam ter para ajudar a Comissao e o Tribunal a implementar suas decisdes®".
Estas incluem sugestoes de que as NHRIs, por exemplo, fornecam informacSes precisas aos organismos
africanos de direitos humanos, por meio de relatérios regulares, sobre a extensio da implementa¢ao de uma
decisao pelo Estado. Assim como as Américas, NHRIs e OSCs podem submeter relatérios de amzicus curie
a Comissao Africana e a Corte Africana e, embora tenham feito isso enquanto as comunicagdes estao sus-
pensas, isso é menos aparente pos-decisao ou julgamento e no contexto da implementacao. Assim, embora
existam varias oportunidades para OSCs se engajarem em processos de implementacio, elas tém feito isso
de forma inconsistente e de modo ad hoc.

Perante os Orgios de Tratados de Direitos Humanos da ONU, as vitimas podetiam apresentar relatorios
alternativos (shadow reports), como parte do processo de informagao sobre a implementagiao de recomen-
dagbes em casos individuais, e poderiam oferecer atualizagoes regulares ao 6rgado competente sobre quais
acdes foram ou nio adotadas pelo Estado. As OSCs, como o Centro de Direitos Civis e Politicos', deram
um passo inovador para apoiar as visitas i /oco dos membros de Orgios de Tratado da ONU aos Estados-
-membro, proporcionando-lhes oportunidades para que entendam mais sobre a implementa¢io das reco-
mendacdes, o contexto nacional e retina opinides diretamente das vitimas e autoridades estaduais.

Todos os sistemas, a0 mesmo tempo em que oferecem oportunidades e incentivam a participagao das
OSCs e NHRIs no monitoramento da implementagao de suas decisoes, tém enfrentado diversos obstaculos
para esse fim, alguns relacionados a falta de recursos humanos e financeiros, outros relacionados ao desenho
de suas ferramentas de implementacdo e também como resultado de seus mandatos concorrentes. No en-
tanto, as OSCs e as NHRIs poderiam pressionar por um maior envolvimento e aproveitar as oportunidades
153

disponiveis'”. Quando o fizeram, como no caso da NHRI na Costa Rica no caso # vitro, foi possivel mover

Execution of Judgments. Human Rights Iaw Review, n. 19, v. 1, p. 83-117, 2019. e Cf.: Se¢do 2.2.2.

145 OEA. Corte Interamericana de Direitos Humanos. LACHR (Inter-American Court of Human Rights). Court Orders the Publica-
tion in its Website of Information Presented at the Stage of Monitoring Compliance with Judgment. Press release. 11 jul. 2019.

% Entrevista D5, 13 maio 2017.

130 TRIBUNAL AFRICANO DOS DIREITOS HUMANOS E DOS POVOS. Communigue/ Outcome of the International Symposinm
on the 10th Anniversary of the African Court on Human and Peoples’ Rights. A Decade of Human Rights Protection in Africa, Arusha,
Republica Unida da Tanzania, p. 21-22, nov. 2016, p. 5.

5t REDE DE INSTITUICOES NACIONAIS AFRICANAS DE DIREITOS HUMANOS. Guidelines on the Role of National Hu-
man Rights Institutions, Monitoring Implementation of Decisions of the African Commission on Human and Peoples’ Rights and
Judgments of the African Court on Human and Peoples’ Rights, 2015.

192 Cf.: http://ccpreentre.org.
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a implementacio de ordens/recomenda¢des na direcio certa.

6 Consideracoes finais

Quais sdo as caracterfsticas mais eficazes dos organismos supranacionais de direitos humanos, que me-
lhor promovem ou incentivam a implementagaor Eles tém uma série de ferramentas diferentes a sua dis-
posicao, dependendo do seu mandato, e cada um de tais organismos difere na medida em que desenvolveu
essas ferramentas em um processo coerente com tal mandato.

O dialogo ¢ fundamental, adota diversas formas e atores, ocorrendo, por exemplo, por meio de audién-
cias privadas ou reunibes, com base na percepcio de que tal ambiente favorece uma dindmica de acordos
ou planos de agdo para alcancar a implementac¢io. No entanto, o didlogo pode nio ser suficiente em certas
situagdes, como quando Hstados recalcitrantes deixam de adotar providéncias necessarias para isso. Entio,
0s organismos supranacionais precisam invocar medidas mais fortes, que permitam que outros atores sejam
trazidos para o quadro, seja por meio de exposi¢io mais ampla (como nas audiéncias publicas do sistema
interamericano) ou por meio de uma abordagem mais judicializada (como o encaminhamento de casos
de volta a Corte, por meio do procedimento de infringéncia do sistema europeu, ou por meio do uso de
medidas provisorias pela Corte Interamericana, quando do monitoramento do cumprimento das decisGes).
Estes podem ser vistos como passos mais coercitivos.

Todos os organismos supranacionais de direitos humanos tém, em maior ou menor grau, tentado me-
lhorar a implementacio entre os apoiadores domésticos relevantes, ctiando oportunidades adicionais e es-
pacos de didlogo entre as partes para os casos. Bem como, permitindo que outros, como as OSCs, NHRIs e
vitimas, desempenhem um papel no processo e ajudaem a acompanhar o seu desenvolvimento. Em alguns
casos, particularmente nas Américas ¢ na Europa, os mecanismos nio estio estagnados. Ao contrario, tém
respondido, criativamente, ao desafio de um nimero cada vez maior de casos e a problemas intrataveis de
nao implementa¢ao, com novas ferramentas e procedimentos. Embora esses 6rgaos tenham tentado ser
proativos, ¢ improvavel que isso continue, caso permane¢am subfinanciados, ja que a falta de recursos para
fazer um trabalho de monitoramento eficaz afeta negativamente o papel que eles serdo capazes de desempe-
nhar no futuro. Uma forma de promover seu envolvimento ainda maior no sistema europeu seria alterar o
mandato do Departamento de Execucio de Sentencas, que, atualmente, se refere a assessotia e assisténcia ao
Comité de Ministros e no apoio aos Estados-membros, mas nio faz mencdo a qualquer funcio em relagao
a sociedade civil'®*. Outra possibilidade setia que o Comité de Ministros e o Departamento de Execucio de
Sentengas insistam juntos aos governos para que apresentem planos de agdo que expliquem como consulta-
ram ou envolveram OSCs relevantes, identificando quem estava envolvido e a metodologia adotada.

Alguns desses 6rgios (em particular os afro-americanos e os Orgios de Tratado das Nagoes Unidas)
estao subfinanciados, mas, a0 mesmo tempo, deixam de buscar a implementa¢ao por meio de seus outros
mandatos, ou de maximizar oportunidades de colaboracdo com outros 6rgaos. Isso nio é apenas prejudicial
para a implementacao. De fato, se houver falha na coordenacio dos mandatos de prote¢ao e monitoramen-
to, ha uma oportunidade perdida de abordar causas estruturais de violagdes de direitos humanos e facilitar
a resposta necessaria por parte dos atores relevantes, para tentar garantir que tais violagdes nio voltem a
acontecer. Hssa auséncia de trabalho integrado na implementagao ¢ exacerbada pela tendéncia de ver o cum-
primento de decisées individuais como algo distinto e menos importante do que o resto do procedimento
de reclamagdes ou de outras fungdes de monitoramento exercidas por esses 0rgaos.

Os métodos e as ferramentas destacados neste artigo como possibilitando o didlogo entre autoridades

Execution of Judgments. Human Rights Iaw Review, n. 19, v. 1, p. 83-117, 2019. 19(1), p. 83117, 2019.

3% Ver mandato do DEJ, https://www.coe.int/en/ web/execugio/apresentagiododepartamento.
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estatais, vitimas, sociedade civil, instituicGes nacionais de direitos humanos e outros interlocutores nacionais
sugerem que 0Os organismos supranacionais estio desempenhando uma variedade de papéis para desenca-
dear a implementacao, ainda que de forma desigual e inconsistente — impulsionada, em especial, por pro-
cessos dialégicos. Todos eles fazem mais do que o mero monitoramento de relatorios estatais, dependendo
das violagdes cometidas e das reparagdes estipuladas, da resposta do Estado e do papel desempenhado
pelas vitimas, tanto no nivel internacional quanto doméstico. Nenhuma dessas ferramentas que permitem
o didlogo parece ser preeminente para levar a uma melhor implementagio. Em vez disso, a implementagao
¢ vista como um processo continuo, que requer diferentes medidas em diferentes conjunturas. No entanto,
audiéncias, as vezes privadas e outras vezes publicas, como no sistema interamericano, tém gerado resulta-
dos positivos, no minimo mantendo questdes na agenda dos Estados e tornando as lacunas de implemen-
tacdo claramente visiveis. Elas constituem uma pratica que pode ser desenvolvida por outros organismos
supranacionais, incluindo o Comité de Ministros.

A contribuigao futura desses 6rgaos para um processo de implementagdo mais eficaz repousa nao apenas
em sua capacidade de ser criativo com as ferramentas dialégicas de que dispéem para monitorar e promo-
ver a implementa¢do em um ambiente de recursos escassos, mas também em sua capacidade de explorar o
maximo possivel seus mandatos, redes nacionais e internacionais e atores domésticos para que seja possivel
uma abordagem mais holistica para a prote¢io dos direitos humanos.
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Resumo

Virios governos responderam a pandemia de COVID-19 declarando esta-
dos de emergéncia e restringindo as liberdades individuais protegidas pelo
direito internacional. Entretanto, muito mais Estados adotaram medidas de
emergéncia do que derrogaram formalmente as convengées de direitos hu-
manos. O presente artigo avalia, criticamente, o sistema existente de derro-
gacdes aos tratados de direitos humanos. Ele analisa os problemas do siste-
ma, identifica desenvolvimentos recentes que exacerbaram esses problemas
e propoe uma série de reformas em cinco areas —incorporagdo, engajamen-
to, informagio, prazos e escopo.

Palavras-chave: Pandemia de COVID-19; Derrogacoes de tratados; Esta-
do de emergéncia.

Abstract

Numerous governments have responded to the COVID-19 pandemic by
declaring states of emergency and restricting individual liberties protected
by international law. However, many more states have adopted emergen-
cy measures than have formally derogated from human rights conventions.
This Editorial Comment critically evaluates the existing system of human
rights treaty derogations. It analyzes the system’s problems, identifies recent
developments that have exacerbated these problems, and proposes a range
of reforms in five 4reas - embeddedness, engagement, information, timing,
and scope.

Keywords: COVID-19 pandemic; Treaty derogation; State of emergency.

1 Introducao

A pandemia de COVID-19 exp6s fraquezas fundamentais em muitas
institui¢des internacionais. Entre elas esta o sistema de derrogacdes, que
permite aos Estados restringir, temporariamente, alguns tratados de direitos



humanos durante situa¢des de emergéncia.'

A primeira vista, o sistema de derrogactes parece estar funcionando bem. Quase trinta pafses notifica-
ram as Nagdes Unidas, o Conselho Europeu ou a Organizagdo dos Estados Americanos que suspenderam
os direitos humanos em um esfor¢o para combater o coronavirus - um numero muito maior do que o que
foi derrogado em resposta a emergéncias anteriores, incluindo ataques terroristas, conflitos armados, agi-
tacdo civil e desastres naturais.” Os direitos mais comumente suspensos - liberdade de circula¢io, reuniio e
associacao - estdo intimamente ligados a medidas de controle da pandemia. A maioria das suspensoes foi
adotada, inicialmente, por um a trés meses, ¢ algumas ja foram encerradas. Revisando essas informacoes,
alguns estudiosos argumentaram que COVID-19 é um “estado de emergéncia ideal” - exatamente o tipo de
crise que as derrogacdes de direitos humanos se destinavam a resolver.”

No entanto, a realidade atual desmente essa avaliacao otimista. A COVID-19 é um fenomeno global, mas
as respostas dos direitos humanos a pandemia tém sido marcadamente diversas. Muito mais paises adotaram
medidas de emergéncia do que derrogaram os tratados de direitos humanos. Mesmo os Estados que sdo
partes dos mesmos acordos internacionais e enfrentam ameagas semelhantes a satde publica tém respostas
muito divergentes. Muitos governos declararam formalmente estados de emergéncia; outros estdo exercen-
do poderes extraordinarios informalmente. Alguns Hstados restringiram, apenas levemente, as liberdades
civis e politicas; outros usaram poderes de emergéncia como pretexto para reprimir a dissidéncia e reverter
uma ampla gama de direitos fundamentais.*

Também ha variacGes entre os HEstados derrogadores. A maioria dos avisos de derrogacdo sao breves
declaracGes simples listando quais direitos foram suspensos e por quanto tempo, e citando leis ou decretos
domésticos; apenas alguns Estados ofereceram justificativas mais detalhadas de suas agdes. Além disso, até o
momento, nenhum tribunal internacional ou 6rgao de monitoramento avaliou se as derrogacoes da COVID
s30 necessarias, proporcionais e temporarias. Como, desde entio, alguns Estados retiraram ou reduziram as
medidas de emergéncia, muitas suspensdes de direitos em resposta a pandemia podem nunca ser revistas.

Os problemas vio além da crise atual e se estendem ao préprio sistema de derrogagdes de direitos hu-
manos. Embora a2 COVID-19 tenha desencadeado comentarios extensivos sobre esse sistema, a realidade
¢ que apenas trés tratados - o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP), a Convencao
Huropeia sobre Direitos Humanos (CEDH) e a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (CADH) -
incluem clausulas derrogatérias em operagao.” Essas trés convencoes estdo entre os mais antigos e influentes
acordos de direitos humanos, e estabelecem tribunais e 6rgaos de tratados internacionais (doravante “tri-
bunais”) altamente conceituados para monitorar o cumprimento do Estado e julgar as queixas que alegam
viola¢Ges. Contudo, a grande maioria das convengdes globais e regionais - incluindo as que protegem os

! “Uma derrogag¢io de um direito ou um aspecto de um direito ¢ sua eliminacio total ou parcial como uma obriga¢do internac-

ional”. MCGOLDRICK, Dominic. The interface between public emergency powers and international law. International Journal of
Constitutional Law, v. 2, n. 2, p. 380-429, abr. 2004.

2 COGHLAN, Niall. Dissecting Covid-19 derogations. VVerfassungsblog, 2020. Disponivel em: https://verfassungsblog.de/dissect-
ing-covid-19-derogations Acesso em: 15 set. 2021. Para os textos de todos os avisos de derrogagaio. COUNCIL OF EUROPE.
Complete list of the Council of Eurgpe’s treaties. Disponivel em: https://www.coe.int/en/web/conventions/ full-list/-/conventions/
webContent/62111354 Acesso em: 15 set. 2021; ORGANIZATION OF AMERICAN STATES. Recent suspensions of guarantees
regarding multilateral treaties. Disponivel em: http://www.0as.org/en/sla/dil/inter_american_treaties_suspension_guarantees.asp
Acesso em: 15 set. 2021; UNITED NATIONS. Notificagoes do Depositirio (CNs) pela Secretdria Geral. Disponivel em: https://treaties.
un.org/Pages/CNs.aspx?cnTab=tab2&clang=en Acesso em: 15 set. 2021.

> GREENE, Alan. States should Declare a State of Emergency Using Article 15 ECHR to confront the coronavirus pandemic.
Strasbourg Observers, 2020. Disponivel em: em https://strasbourgobservers.com/2020/04/01/states-should-declare-a-state-of-emer-
gency-using-article-15-echr-to-confront-the-coronavirus-pandemic Acesso em: 15 set. 2021.

* EMMONS, Cassandra. International human rights law and Covid-19 states of emergency. Verfassungsblog, 2020. Disponivel
em: https://verfassungsblog.de/international-human-rights-law-and-covid-19-states-of-emergency Acesso em: 15 set. 2021;
SCHEININ, Martin. COVID-19 Symposium: to derogate or not to derogate? Opinio Juris, 2020. Disponivel em: https://opiniojutis.
org/2020/04/06/ covid-19-symposium-to-derogate-or-not-to-derogate Acesso em: 15 set. 2021.
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direitos econdmicos e sociais, a igualdade de género e racial e os grupos marginalizados - nao inclui clausulas
derrogatorias. A auséncia de tais clausulas ndo impediu, entretanto, que os Estados invocassem poderes de
emergéncia para violar os direitos que esses tratados protegem. ©

Esse Comentario Editorial identifica e analisa os principais problemas do sistema existente de derro-
gacOes de direitos humanos e sugere possiveis reformas. O diagnéstico das falhas do sistema se baseia em
uma ampla gama de desenvolvimentos, alguns referentes a derrogacdes e outros relacionados a legislacao
internacional de direitos humanos de forma mais geral. As propostas de reforma podem parecer controver-
sas para alguns leitores. No entanto, no presente momento - quando a ONU e organizacdes regionais estio
revendo os mandatos dos tribunais de direitos humanos; quando as instituicGes internacionais enfrentam
desafios do populismo nacionalista e ameagas ao Estado de diteito;” e quando uma pandemia global concen-
tra a aten¢do para prote¢do das liberdades individuais diante de ameacas urgentes a sociedade -, repensar as
regras para derroga¢des durante emergéncias € tanto oportuno quanto essencial.

Na Parte 2 desse Comentario Editorial, introduz-se o sistema existente de derrogacdes aos tratados
de direitos humanos e descreve-se seu funcionamento na pratica. Na Parte 3, identificam-se os desenvol-
vimentos que exacerbaram as falhas de projeto basico nesse sistema. Na Parte 4, identificam-se reformas
potenciais em cinco areas: incorporagdo, engajamento, informacao, prazos e escopo. Na Parte 5, conclui-se
brevemente.

2 Uma visao geral das derrogac¢ées ao Tratado de Direitos Humanos

Quando um Estado enfrenta uma ameaga a sua seguranca ou sua sobrevivéncia, a pressao para adotar
medidas de emergéncia - incluindo a suspensao das liberdades individuais que o Estado se comprometeu
anteriormente a manter - ¢ muitas vezes esmagadora. Os redatores de trés acordos de direitos humanos - o
PIDCP, a CEDH e a CADH - estavam cientes desses perigos. Eles reconheceram que as crises fornecem
desculpas convenientes para que os governantes expandam seus poderes, desmantelem as instituigdes de-
mocraticas e reprimam os opositores politicos. No entanto, os redatores, também, aceitaram que 0s gover-
nos tém a responsabilidade de proteger seus cidaddos e suas sociedades. Para equilibrar essas preocupacdes
concorrentes, os tratados inclufam cldusulas que autorizavam os Estados a suspender certos direitos durante
emergéncias, enquanto submetiam tais medidas a notificagio e monitoramento internacional.

2.1 As razbes e o design das clausulas de derrogacao

Virias considerages orientaram a decisio de adotar essas disposi¢oes. Em primeiro lugar, “sob o direi-
to internacional geral, em tempo de guerra os Estados ndo estavam estritamente vinculados a obrigacoes
convencionais, a menos que a conven¢ao contivesse disposi¢oes em contrario”; uma disposicdo explicita do
tratado delineando o escopo das suspensoes permitidas era, portanto, necessaria “para evitar que os Estados
derrogassem arbitrariamente suas obrigacdes em relacio aos direitos humanos em tempo de guerra” ou

¢ ALTO COMISSARIADO PARA OS DIREITOS HUMANOS. Compilagio de declaragies por drgaos do Tratado de Direitos Humanos no
contexto de COVID-19. 2020. Disponivel em: https://www.ohcht.org/Documents/HRBodies/TB/COVID19/External_TB_state-
ments_COVID19.pdf Acesso em: 15 set. 2021.

Para uma discussio adicional, ver HELFER, Laurence R. Populism and international human rights institutions: a survival guide.

In: NEUMAN, Gerald L. (ed.). Human rights in a time of populisn: challenges and responses. Cambridge: Cambridge University Press,
2020.
8 Para andlises influentes: CRIDDLE, Evan ]. (ed.). Human rights in emergencies. Cambridge: Cambridge University Press, 2016;
GROSS, Oren; NI AOLAIN, Fionnuala. Law in times of crisis: emergency powers in theory and practice. Cambridge: Cambridge
University Press, 2006; FITZPATRICK, Joan. Human rights in crisis: the international system for protecting human rights during
states of emergency. The Modern Law Review, v. 58, n. 2, p. 279-282, mar. 1995.
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outras emergéncias.’

Em segundo, os redatores dos tratados duvidavam da capacidade das instituicGes nacionais de respon-
sabilizar os governos pela violacio de direitos individuais. As medidas que os executivos e legisladores
adotam em resposta as crises frequentemente infringem as liberdades civis e politicas. No entanto, os juizes,
frequentemente, relutam em questionar os 6rgaos politicos quando as restricGes de direitos sio contestadas
nos tribunais. Os limites domésticos aos poderes de emergéncia - que exigem proclamacio publica e revisao
judicial dos decretos de emergéncia - seriam, assim, insuficientes para garantir que as restricdes de direitos
fossem compativeis com o direito internacional."’

Em terceiro lugar, os tratados incluem limitagdes, salvaguardas e procedimentos de revisdo para dissuadir
abusos. O artigo 4 do PIDCP ¢ ilustrativo. Quando uma emergéncia publica que “ameaca a vida da nagdo”
¢ oficialmente proclamada, no Artigo 4(1), autoriza-se um Estado a derrogar certas disposi¢oes do PIDCP,
mas apenas “na medida estritamente necessaria pelas exigéncias da situacao”. No Artigo 4(2), acrescenta-se
uma restricao adicional: um Estado ndo pode suspender certos direitos designados como nao-derrogaveis,
incluindo as proibi¢oes de assassinato, tortura e escravidao. No artigo 4(3), exige-se que o pafs derrogador
apresente um aviso ao Secretario-Geral da ONU listando os direitos que suspendeu, as razdes de sua sus-
pensio e, posteriormente, a data em que levantara as medidas de emergéncia. O Secretario-Geral da ONU
faz circular essa informacao para outras partes do tratado e para o Comité de Direitos Humanos da ONU
(CDH). O CDH, por sua vez, pode rever a derroga¢do ao examinar as queixas contra o Estado derrogador,
analisar os relatorios apresentados por esse Estado e emitir comentarios gerais interpretando o PIDCP.

Em suma, a cldusula derrogatéria reconhece que eventos extraordinarios podem exigir restricoes tem-
porarias aos direitos humanos que seriam inaceitaveis em outros momentos. Essas disposi¢des permitem
aos Bstados que enfrentam ameagas internas ou externas “ganhar tempo ¢ margem de manobra legal para
os eleitores, tribunais e grupos de interesse enfrentarem crises enquanto sinalizam a essas audiéncias que os
desvios de direitos sio temporirios e legais”." As limita¢oes e salvaguardas aplicaveis as derrogacoes - e as
notificagdes formais que os Estados devem apresentar - fornecem informagdes vitais aos grupos de inte-
resse nacionais, membros de tratados e institui¢des internacionais sobre quais direitos estao suspensos, por
qual motivo e por quanto tempo. Munidos dessas informagoes esses atores podem questionar, - 20 menos a
principio - a suspensdes de direitos que sao demasiadamente amplas, carecem de justificativa adequada, ou
ultrapassaram as crises que as geraram.

2.2 Derrogacdes aos direitos humanos na pratica

Durante as tltimas seis décadas, mais de cinquenta Estados - incluindo membros do Conselho de Se-
guranca da ONU, grandes nac¢bes industrializadas e pequenos paises em desenvolvimento - derrogaram,
pelo menos, um tratado de direitos humanos. Suas derrogacbes responderam a uma série de situagoes de
emergeéncia - conflitos armados, guerras civis, insurrei¢coes, graves choques economicos, desastres naturais e,
mais recentemente, uma ameaca 2 saude publica global.'? Essas suspensdes de direitos podem ser agrupadas
em aproximadamente trés perfodos de tempo.

Durante o primeiro periodo, desde os anos 50 até o final do século XX, as derrogacdes se concentraram
em alguns poucos Estados, que responderam a agitacio civil ou politica localizada, e geralmente limitadas

7 SIMPSON, A. W. Brian. Human rights and the end of empire: Britain and the Genesis of the European Convention. Oxford: Oxford
University Press, 2001.

1" GROSS, Oren. Chaos and rules: should responses to violent crises always be constitutional? The Yale Law Journal, v. 112, n. 5, p.
1011-1134, mar. 2003; RAMRA], Victor V. Emergencies and the limits of legality. Cambridge: Cambridge University Press, 2008.

' HAFNER-BURTON, Emilic M.; HELFER, Laurence R.; FARISS, Christopher ]. Emergency and escape: explaining deroga-
tions from human rights treaties. International Organization, v. 65, n. 4, p. 673-707, out. 2011.

12 Ver fontes do depositario do tratado citadas na nota 2 supra.

HELFER, Laurence R.; NAVARRO, Gabriela C. B. Repensando as derrogagGes aos tratados de direitos humanos. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 11, n. 2. p.141-166, 2021.

—_

45



no tempo e no escopo. Na Europa, as derrogagdes eram “utilizadas quase exclusivamente por dois paises: O
Reino Unido [...] em suas relacdes com a Irlanda do Norte, e a Turquia em suas relagbes com o Movimento
Separatista Curdo na regiao sudeste do pais”."” Nas Américas, o Peru foi de longe o pais que mais frequen-
temente derrogou tratados. Suas suspensoes de direitos “aumentaram no inicio dos anos 90, um perfodo
de grande agitacdo interna”, quando o presidente Alberto Fujimori “suspendeu a Constituicao, fechou o
Congresso e expulsou o Judiciario”." Durante esse petiodo, os tribunais internacionais interpretaram e apli-
caram clausulas derrogatérias de tratados para dar ampla liberdade aos governos para decidir se existia uma
emergéncia, 20 mesmo tempo em que faziam avaliagoes mais criteriosas sobre se as suspensoes de diteitos
eram necessarias e proporcionais. >

Uma mudanga ocorreu apds os ataques terroristas de 11 de setembro de 2001. Numerosos governos
responderam a ameaga do terrorismo transnacional declarando estados de emergéncia e suspendendo liber-
dades individuais, especialmente restri¢des a prisao e detencio preventiva. Ao contrario de crises anteriores,
porém, esses poderes extraordinarios persistiram por anos, criando as chamadas emergéncias permanentes.
No entanto, enquanto muitos paises operaram sob estados de exce¢ao de jure ou de fato durante o periodo
pds-11 de setembro, eles raramente fizeram uso de derrogacdes para justificar a suspensio de direitos."
Apenas o Reino Unido (de 2001 a 2005) e a Franca (de 2015 a 2017) notificaram derrogagdes em resposta a
ataques ou ameacas terroristas transnacionais, e mesmo nesses paises as medidas de emergéncia persistiram
muito tempo depois que as derrogacoes expiraram.'” Fora do contexto antiterrorismo, alguns Estados con-
tinuaram, como no primeiro perfodo, a derrogar em resposta a crises localizadas e temporarias. Ao rever os
dois tipos de suspensoes, os tribunais ampliaram a divergéncia entre duas doutrinas juridicas - por um lado,
dando aos governos ampla autoridade para decidir por quanto tempo as emergéncias persistem, enquanto,
por outro, se tornaram cada vez mais céticos em relagdo as restrigdes de direitos que eram desproporcionais
2 ameaca.'®

As medidas de emergéncia engendradas pela pandemia de COVID-19 diferem em varios aspectos. Por
um lado, essas medidas foram adotadas por numerosos governos durante alguns meses em 2020, em res-
posta a uma ameaga global comum. No entanto, o numero de Estados derrogadores, quase trinta,"” é muito
inferior aos mais de cem paises que impuseram restricdes aos direitos individuais relacionadas a pandemia.*

Uma segunda diferenca diz respeito ao nimero e a diversidade dos direitos afetados. Nio ¢ surpresa que

3 MARINIELLO, Triestino. Prolonged emergency and derogation of human rights: why the European Court should raise its im-
munity system. German Law Journal, v. 20, n. 1, p. 46-71, fev. 2019.

* HAFNER-BURTON, Emilie M.; HELFER, Laurence R.; FARISS, Christopher ]. Emetrgency and escape: explaining deroga-
tions from human rights treaties. International Organization, v. 65, n. 4, p. 673-707, out. 2011. Fora da Europa e das Américas, os
Estados PIDCP que tém o maior nimero de derrogacdes sao Argélia, Israel, Sri Lanka e Sudao. Id. em 679.

15 Ver, por exemplo, COUNCIL OF EUROPE. Guia sobre o artigo 15 da Convengao Européia sobre Direitos Humanos: derrogagio em
tempo de emergéncia (31 de dezembro de 2019); CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Habeas Corpus
em Situagoes de Emergéncia. Parecer consultivo OC-8/87, Inter-Am. Ct. H.R. (ser. A) No. 8 (1987).

¢ MASFERRER, Aniceto. Post 9/11 and the state of permanent legal emergency: secutity and human rights in counteting terrorism.
Berlim: Springer, 2012.

17 NI AOLAIN, Fionnuala. The cloak and dagger game of derogation, in human rights in emergencies. Iz: CRIDDLE, Evan J.
(ed.). Human rights in emergencies. Cambridge: Cambridge University Press, 2016. p. 51-54.

¥ COUNCIL OF EUROPE. Case of a and others v. the United Kingdon. Application no. 3455/05. 19 February 2009. Disponivel em:
https://www.refwotld.org/pdfid/499d4a1b2.pdf Acesso em: 15 set. 2021.

" No inicio de maio de 2020, doze dos vinte e quatro Estados partes (50%) haviam suspendido as garantias sob a CADH, en-
quanto dez dos quarenta e sete Estados (21%) haviam derrogado a CEDH. Apenas quatorze dos 173 Estados partes (8%0) haviam
derrogado a PIDCP, e todos, exceto dois, haviam também derrogado as convengoes regionais. COGHLAN, Niall. Dissecting Cov-
id-19 derogations. Verfassungsblog, 2020. Disponivel em: https:/ /verfassungsblog.de/dissecting-covid-19-derogations Acesso em: 15
set. 2021. Em junho e julho de 2020, Etiépia, Namibia, Paraguai, Senegal e Tailandia apresentaram notificagbes de derrogacao da
PIDCP. Notificagbes de depésito, nota supracitada 2.

% Os bancos de dados que coletam as restricoes relacionadas a pandemia de direitos humanos incluem: COVID-19 Civic Freedom
Tracker, em https://www.icnl.org/covid19tracker; COVID-DEM Infohub, em https://www.democratic-decay.org/covid-dem;
¢ Varieties of Democracy (V-Dem) Pandemic Backsliding Project, em https://www.v-dem.net/en/our-work/research-projects/
pandemic-backsliding,
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a maioria das derrogacoes em razio da COVID-19 se concentrem na liberdade de circulagao, de reuniao
e de associacdo. Mas os Estados também restringiram os diteitos a liberdade, ao respeito a vida privada e
familiar, 2 um julgamento justo, a protecio da propriedade, a liberdade de expressao e a educacio.”’ Alguns
controles advindos da COVID-19 também infringiram direitos nao derrogaveis - incluindo o direito a vida,
a proibicio de tortura e tratamento cruel, desumano ou degradante, e trabalho forcado® - e prejudicaram
as obrigacdes positivas de um Estado em matéria de direitos humanos, incluindo aquelas relacionadas as
garantias econdmicas e sociais.”

Uma terceira diferenca diz respeito aos governos que invocaram a pandemia como uma desculpa para
reprimir dissidéncias. Muitas dessas violacOes estdo relacionadas a satde publica - tais como prisdes arbitra-
rias e execucoes extrajudiciais durante os lockdowns ou censura de informacgdes sobre infec¢des ou mortes
relacionadas 2 COVID.** Outras expandem-se muito mais longe e talvez as mais infames sejam as leis de
emergéncia hungaras que dao ao executivo poder de governar, praticamente, sem restricGes por meio de
decreto.”

Uma dltima diferencga diz respeito a resposta volumosa a COVID-19 de instituigdes internacionais.

Os 56 procedimentos especiais das Nacoes Unidas, os 10 6rgdos de tratados de direitos humanos da
ONU, e os trés principais sistemas regionais de direitos humanos [...] langaram coletivamente mais de
150 declaracoes sobre o respeito aos direitos humanos durante a pandemia desde o final de fevereiro
[2020].%

Algumas dessas declaragdes enfocam derrogagdes,” mas a grande maioria se refere a restricoes de emer-
géncia dos direitos humanos em geral e a convengbes que nio incluem cldusulas de derrogagio ou suspensao.

Em suma, o uso de derrogacdes em resposta a COVID-19 é, apenas, uma faceta de um conjunto muito
mais amplo de restri¢oes e violagdes dos direitos humanos durante a pandemia. Para um mecanismo con-
cebido para restringir a suspensio das liberdades individuais durante emergéncias por meio de divulgacio e
supervisao internacional, o regime de derroga¢Ses parece ter, apenas, um impacto modesto.

3 Problemas com o regime de derrogacgoes existentes

Na Parte 2, forneceu-se visdo geral da concepeio e do funcionamento das derrogacoes aos tratados de
direitos humanos. Essa parte identifica e analisa os problemas do regime de derrogagdes.

2 COGHLAN, Niall. Dissecting Covid-19 derogations. Ierfassungsblog, 2020. Disponivel em: https://verfassungsblog.de/dissect-
ing-covid-19-derogations Acesso em: 15 set. 2021.

2 DZEHTSIAROU, Kanstantsin. European Convention on Human Rights. Strasbonrg Observers, 2020. Disponivel em: https://
strasbourgobservers.com/2020/03/27/covid-19-and-the-european-convention-on-human-rights Acesso em: 15 set. 2021.

# THE STATE’S positive obligations under IHRL duting the coronavirus outbreak. Strasbonrg Observers, 2020. Disponivel em:
https:/ /strasbourgobservers.com/2020/04 /29 /announcement-webinat-the-states-positive-obligations-under-ihrl-during-the-cor-
onavirus-outbreak-5-may Acesso em: 15 set. 2021.

2 SUN, Nina. Applying Siracusa: a call for a general comment on public health emergencies. Health & Hum. Ris. Journal, 2020. Dis-
ponivel em: https://www.hhrjournal.org/2020/04/applying-siracusa-a-call-for-a-general-comment-on-public-health-emergencies
Acesso em: 15 set. 2021.

»  GEBREKIDAN, Selam. For autocrats, and othets, cotonavirus is a chance to grab even mote power. New York Times, 2020.
Disponivel em: https://www.nytimes.com/2020/03/30/wotld/europe/coronavirus-governments-power.html Acesso em: 15 set.
2021.

% REINSBERG, Lisa. Mapping the proliferation of human rights bodies” guidance on COVID-19 mitigation. Just Security, 2020.
Disponivel — em:  https://www,justsecurity.org/70170/mapping-the-proliferation-of-human-rights-bodies-guidance-on-covid-
19-mitigation Acesso em: 15 set. 2021; ORGANIZATION OF AMERICAN STATES. Res. No. 4/2020: direitos humanos das
pessoas com covid-19 (27 de julho de 2002). Disponivel em: https://www.oas.org/en/iCADH/decisions/pdf/Resolution-4-20-en.
pdf Acesso em: 15 set. 2021.

7 Vet, por exemplo: UNITED NATIONS. Compilation of statements by human rights treaty bodies in the context of COVID-19.
CCPR/C/128/2 (24 de abril de 2020).
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3.1 Desenvolvimentos dentro do sistema de derrogacdes: da origem de uma emergéncia a
revisdo internacional

As dificuldades comecam quando um Estado enfrenta, pela primeira vez, uma “emergéncia publica que
ameaca a vida da nagdao”.”® Todos os sistemas juridicos nacionais estabelecem regras e procedimentos para
que os governos respondam a tais crises, inclusive restringindo as liberdades individuais. A maioria dos
paises da poder ao Executivo para adotar medidas de emergéncia, com varia¢des nacionais relacionadas ao
grau de envolvimento legislativo, se uma emergéncia deve ser declarada oficialmente e quando, como e por
quem os podetes de emergéncia podem ser encerrados.”’

Entretanto, nenhuma constituicio nacional exige que o governo derrogue quando suspende as liberda-
des individuais em resposta a uma crise, e muito menos vincule a legalidade das suspensoes a apresentagio
de um aviso de derroga¢io.” No entanto, os Estados podem optar por derrogar o PIDCP ou um tratado
regional de direitos humanos. Por exemplo, as democracias estabelecidas que derrogam o fazem

com um objetivo especifico em mente: assinalar as restri¢des de direitos potencialmente impopulares,
tornar as mas noticias a seu favor e sinalizar aos juizes ¢ aos grupos de interesse domésticos que

pressionam pelo cumprimento do tratado que as restricoes de emergéncia sdo necessatias, temporarias
¢ legais.”

Mas a realidade ¢ que as suspensoes de direitos emergenciais de todos os tipos de governos sio muito
maiores do que o subconjunto de suspensdes sujeitas a derrogacoes internacionais. *

Em seguida, consideram-se as a¢oes dos Hstados que derrogam. Em principio, as notificacdes devem
ser imediatas; mas na realidade, as notificacOes sdo frequentemente depositadas semanas ou meses apos
a adocio de medidas de emergéncia.” Mais preocupante, o conteido das notificagoes tem sido criticado
como “muito geral, muito breve e omitindo uma indica¢io clara dos artigos que foram suspensos”.** As
derrogacdes ligadas ao coronavirus sio uma modesta melhoria a esse respeito. A maioria dos avisos identi-
fica quais direitos foram suspensos, a lei que autoriza sua suspensio e quanto tempo durardo as medidas de
emergéncia. No entanto, essas notificagdes revelam duas outras falhas - uma falha em explicar “por que a
derrogacido ¢é necessaria nas circunstancias” e uma suposicao de que o atendimento as regras nacionais para
medidas de emergéncia preenche necessariamente os requisitos para a suspensio de direitos sob o direito
internacional

Outras dificuldades surgem uma vez que um Estado tenha apresentado um aviso de derrogagiao. Como
um relator de direitos humanos da ONU lamentou recentemente, “os depositarios de tratados e os 6rgaos

# CEDH, Arte. 15, 4 de novembro de 1950, ETS 5. Formulagdes semelhantes aparecem em: CADH, Art. 27, 27 de junho de 1981,
21 ILM 58; e PIDCP, Art. 4, Dez. 16, 1966, 999 UNTS 171.

#  GINSBURG, Tom; VERSTEEG, Mila. The Bound executive: emergency powers duting the pandemic. Vitginia public law and
legal theory research paper No. 2020-52. Public Law Working Paper No. 747, 26 de julho de 2020. Disponivel em https://sstn.com/
abstract=3608974 Acesso em: 15 set. 2021.

% Somente a Arménia faz referéncia a derrogacdes em sua constituicio. Const. da Arménia, cap. 2, Art. 76 (1995) (rev. 2015)
(que prevé a suspensao temporatia de certos direitos humanos “sujeitos aos compromissos internacionais assumidos com respeito
as derrogagGes de compromissos em situagdes de emergéncia ou durante a lei marcial”). Algumas outras constituigGes incluem
salvaguardas semelhantes as clausulas de derrogacio de tratados, mas ndo mencionam as derrogagdes. Ver, por exemplo, Const. da
Georgia, cap. 8, Art. 71(4) (1995) (rev. 2018); Const. do México, cap. 1, Art. 29 (1917) (rev. 2015).

' HAFNER-BURTON, Emilie M.; HELFER, Laurence R.; FARISS, Christopher J. Emergency and escape: explaining deroga-
tions from human rights treaties. International Organization, v. 65, n. 4, p. 673-707, out. 2011.

2 UNITED NATIONS. Report of the Special Rapporteur on the promotion and protection of human rights and fundamental
freedoms while countering terrorism on the human rights challenge of states of emergency in the context of countering terrorismo.
A/HRC/37/52 (28 de fevereiro de 2018). (relatério de Fionnuala Ni Aolain) [doravante Relatério Ni Aoldin.

¥ UNITED NATIONS. General comment N. 29: states of emetgency (article 4). CCPR/C/21/Rev.1/Add.11 (2001).

3 ORAA, Jaime. Human Rights in States of Emergency in International Law. Don Mills: Oxford University Press, 1992.

» COGHLAN, Niall. Dissecting Covid-19 derogations. Ierfassungsblog, 2020. Disponivel em: https://verfassungsblog.de/dissect-
ing-covid-19-derogations Acesso em: 15 set. 2021.
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de direitos humanos que monitoram a implementacio dos tratados raramente tomaram a notificagdo como
base para um engajamento robusto com os Estados.”® Os depositarios, em patticular, geralmente veem o
processo de notificagdo como um mero exercicio de verificagao, registrando e publicando quaisquer infor-
magbes que o governo forneca.

Na auséncia de um mecanismo para engajar Estados derrogatérios no momento da notificagao, a revisao
internacional das suspensoes de direitos emergenciais geralmente nio ocorre até que uma queixa que as con-
teste chegue a Corte Europeia de Direitos Humanos (TEDH) ou aos tribunais interamericanos de direitos
humanos, ou até que o CDH analise uma peti¢ao individual contra um Estado derrogatério ou examine seu
relatério periédico sob o PIDCP. Devido a longos atrasos nesses processos, varios anos decorrem até que os
tribunais possam avaliar a legalidade das derrogac¢des. A revisao frequentemente ocorre muito depois que as
medidas de emergéncia foram levantadas e, em alguns casos - como as derrogacdes da CEDH ou da CADH
que nio acionam queixas individuais - nunca chega a ocorrer.”’

Apesar desses atrasos, os tribunais internacionais desenvolveram uma extensa jurisprudéncia sobre det-
rogacdes. Dois aspectos dessa jurisprudéncia sao dignos de nota, cada um dos quais aponta para um escopo
muito diferente da revisio internacional. O primeiro refere-se aos tribunais, que ddo ampla liberdade aos
governos para determinar se existe uma emergéncia publica, para identificar a natureza da ameaga e para
moldar uma resposta apropriada.”® Eles também reconhecem que as emergéncias podem continuar por
anos, levando um Estado a estender uma derrogacio ou a registrar derrogacoes em série em resposta a
mudanca das circunstincias. *

Uma segunda doutrina diz respeito a restricGes as suspensoes dos direitos humanos que um Estado pode
adotar em resposta a uma crise. Essas restri¢des sio fundamentadas no texto das clausulas derrogatérias,
sendo que a mais importante delas permite suspensoes de direitos apenas “na medida estritamente exigida
pelas exigéncias da situacao”.* As cldusulas também designam certos diteitos como nio derrogéveis, colo-
cando-os fora do alcance de medidas de emergéncia e implicando um papel mais robusto para os tribunais
no policiamento desses limites.*'

Os tribunais tém interpretado essas disposicoes de forma expansiva. Ao avaliar a necessidade e a pro-
porcionalidade, por exemplo, os tribunais consideram se as suspensoes sao limitadas no tempo e no esco-
po, consistentes com os objetivos proferidos pelo governo, se injustificadamente praticam discriminacoes
entre diferentes grupos, se incluem salvaguardas para limitar abusos potenciais, e se a necessidade de uma
derrogacio foi mantida sob revisio.”” Em principio, essas avaliacoes sio apenas prospectivas; na pratica, os
tribunais consideram as circunstancias ou informag¢des que surgiram apds a adogio das suspensdes,” e sua

% Relatorio Ni Aolain, supra nota 32, para. 26.

7 ISTREFI Kushtrim; SALOMON, Stefan. Entrenched derogations from the European Convention on Human Rights and the
emergence of non-judicial supervision of derogations. Awustrian Review of International and Enropean Law Online, v. 22, n. 1, p. 5-28,
2017.

¥ EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Irlanda v. Reino Unido, App. No. 5310/ 71, para. 207 (TEDH 1978). “Em razdo de
seu contato direto e continuo com as necessidades urgentes do momento, as autoridades nacionais estio, em principio, em melhor
posigio do que o juiz internacional para decidir tanto sobre a presenca de tal emergéncia quanto sobre a natureza e o alcance das
derrogacoes necessarias para evita-la”.

¥ Analisando “derrogacoes em séric” pela Coloémbia, Istael, Turquia, Venezuela ¢ Reino Unido. HAFNER-BURTON, Emilie
M.; HELFER, Laurence R.; FARISS, Christopher J. Emergency and escape: explaining derogations from human rights treaties.
International Organization, v. 65, n. 4, p. 673-707, out. 2011. Mantendo a detencdo sem revisdo judicial, com base em uma derrogacio
arquivada dez anos antes. EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Marshall v. the United Kingdom, dec., No. 41571/ 98, ECtHR
(Fourth Section), 10 July 2001.

Y TEDH, supra nota 28, Art. 15; CADH, nota 28, art. 15; CADH, nota 28, art. 15; CADH, nota 28, art. 15. 27; PIDCP, supra nota
28, art. 4.

1 As derrogagoes também nio devem violar as outras obrigacdes de direito internacional de um Estado. er Parte 3(B) infra.
COUNCIL OF EUROPE. Guia sobre 0 artigo 15 da Convengiao Européia sobre Direitos Humanos: derrogacao em tempo de emergéncia
(31 de dezembro de 2019).

¥ EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Irlanda v. Reino Unido, App. No. 5310/ 71, para. 207 (IEDH 1978); TZEVELE-
KOS, Vassilis P. Herd immunity and lockdown: the legitimacy of national policies against the pandemic and judicial self-restraint
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revisdo se torna “mais rigorosa” quando uma derrogacio durar mais tempo.** Alguns tribunais sugerem que
os Estados devem responder as crises aplicando limitagdes ordinarias aos direitos, evitando assim a neces-
sidade de derrogar em primeira instancia.* Outros afirmam que os Estados ndo podem limitar os direitos
derrogaveis que fornecem “garantias processuais” cuja suspensio “contornaria a protecio de direitos nao

derrogaveis”.*

A jurisprudéncia e os comentarios gerais sobre as derrogacdes permitem, assim, uma ampla deferéncia
dos governos para determinar se existe uma emergéncia, limitando significativamente as medidas que eles
podem implantar para suspender os direitos durante uma crise. O resultado é uma jurisprudéncia bifurcada
que muitas vezes valida a declaracio de uma ameaca extraordinaria, a0 mesmo tempo em que restringe as
opcoes disponiveis para responder a ela.*’

3.2 Desenvolvimentos fora do sistema de derrogacoes

Trés tendéncias mais amplas reforcam os problemas criados pelo sistema de derrogacdes existente: a
adoc¢ao de numerosas convengoes de direitos humanos que carecem de disposi¢oes explicitas de suspensao;
uma evolucio significativa na forma como essas convengoes sio interpretadas; e as decisoes dos tribunais
internacionais que ampliam as obrigacoes dos Estados partes da CEDH, CADH e PIDCP no que diz res-
peito aos direitos nao derrogaveis.

Primeiro, a ONU e as organizac¢Oes regionais adotaram numerosos tratados de direitos humanos ao lon-
go do meio século anterior. Essas convencdes enfocam os direitos dos grupos vulneraveis, marginalizados
e minoritarios; protegem certos diteitos de maneira mais detalhada; ou ocasionalmente codificam novos
direitos. Amplamente categorizados, esses tratados procuram “fazer mais concreto o foco das [convengdes

b33

antetiores| em ‘todos™.* Existe, portanto, um grau significativo de sobreposicio entre os direitos protegi-

dos nos acordos de direitos humanos mais recentes e antigos.

No entanto, os instrumentos de direitos humanos mais antigos e mais recentes diferem em sua aborda-
gem a emergéncias. Apenas quatro novas convencoes incluem clausulas de derrogacio, e parecem nunca ter
sido invocadas.*” Varios outros tratados mais novos - os protocolos opcionais que proibem a pena capital,
bem como as convencdes da ONU e regionais que proibem a tortura e os desaparecimentos forcados - pro-
tegem os direitos que sdo expressamente inultrapassaveis ou exigem o cumprimento mesmo em circuns-
tancias excepcionais.”” Mas a grande maioria dos tratados globais e regionais de direitos humanos - mais de

by the TEDH. Strasbourg Observers, 2020. Disponivel em: https:/ /strasbourgobservers.com/2020/05/11/herd-immunity-and-lock-
down-the-legitimacy-of-national-policies-against-the-pandemic-and-judicial-self-restraint-by-the-TEDH Acesso em: 15 set. 2021.
# COUNCIL OF EUROPE. Bag v. Turguia, App. No. 66448/ 17, para. 224 (TEDH 2020).

# Comentario Geral n° 29, nota 33 supra, para. 5.

6 Id, para. 15; Artigo 9 (Liberdade e Seguranca da Pessoa). “As garantias processuais que protegem a liberdade da pessoa nunca
poderio ser sujeitas a medidas de derrogagio que contornem a protegio de direitos nao derrogaveis”. UNITED NATIONS. General
comment N. 29: CCPR/C/GC/ 35 (2014).

Y7 Entre os estudos especializados sobre derrogagdes ¢ medidas de emergéncia, incluem-se Principios Siracusa sobre a Limitagao
e Derrogacao de Disposiges no [PIDCP]. UNITED NATIONS, ECONOMIC AND SOCIAL COUNCIL. Siracusa Principles on
the Limitation and Derogation Provisions in the International Covenant on Civil and Political Rights, UN. Doc. E/CN.4/1985/4, Annex (1985)
LILLICH, Richard. The Paris minimum standards of human rights norms in a state of emergency. Awmerican Journal of International
Law, v. 79, n. 4, p. 1072-1081, out. 1985. Espera-se que a Associa¢do de Direito Internacional emita um relatério sobre o tema.
INTERNATIONAL LAW ASSOCIATION. Committees. Disponivel em: https://www.ila-hq.otg/index.php/committees Acesso
em: 15 set. 2021.

® HANNUM, Hurst. Rescuing human rights: a radically moderate approach. Cambridge: Cambridge University Press, 2019.

¥ Carta Arabe dos Direitos Humanos, Arte. 4, 15 de setembro de 1994; Carta Social Europeia (Revisada), Art. F, 3 de maio de 1996,
ETS 163; Convencao-Quadro para a Protegiao das Minorias Nacionais, Art. 19, Fev. 1, 1995, ETS 157; Convencio Europeia sobre
a Participagdo de Estrangeiros na Vida Publica em Nivel Local, Art. 9, 5 de fevereiro de 1992, ETS 144.

¥ Segundo Protocolo Opcional ao [PIDCP] visando a Aboli¢io da Pena de Morte, 15 de dezembro de 1989, 1642 UN'TS 414;
Protocolo No. 6 a [ECHR] relativo a Abolicio da Pena de Morte, 1 de marco de 1985, ETS 114; Convengio Contra a Tortura ¢
Outros Tratamentos e Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, 15 de dezembro de 1989, UN Doc. A/Res/44/144; Convencio
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oitenta no total - carece de uma disposicao que autorize derrogacdes ou suspensoes durante situagoes de
emergéncia. '

Visto de uma perspectiva, esse afastamento das clausulas de derrogacio reflete o desenvolvimento pro-
gressivo do direito internacional. De acordo com essa visao, os Estados se tornaram mais dispostos a aderir
aos tratados de direitos humanos e mais confortaveis com a revisao pelos tribunais internacionais. Muitos pai-
ses, também, responderam a situagdes excepcionais, suspendendo liberdades individuais protegidas tanto no
direito interno quanto no direito internacional. No entanto, os Estados se abstiveram de incluir clausulas der-
rogatorias na maioria das convencdes de direitos humanos e ratificaram essas convengdes em grande nimero.

Esse argumento de desenvolvimento progressivo ignora o fato de que todas as disposicoes derrogatorias
contém clausulas de seguranca que limitam as suspensoes de direitos emergenciais a “medidas nio incon-
sistentes com outras obrigacoes [de um Estado] nos termos do diteito internacional”.”* Formalmente, essas
clausulas de seguranca explicitam o que ja esta implicito - que a derrogacdo de um Estado a um tratado
ndo diminui seus compromissos sob outros tratados ou o diteito internacional consuetudinitio.” De uma
perspectiva pratica, porém, as clausulas de seguranca - quando vistas a luz dos muitos acordos de direitos
humanos sezz disposicOes suspensivas - fazem derrogagdes de convengOes que permiterr derrogacdes muito
menos impactantes. Por exemplo, a violéncia doméstica aumentou acentuadamente durante os lockdowns da
COVID-19. Um Estado que justifica sua reduzida capacidade de prevenir ou investigar tal violéncia durante
a pandemia com uma derrogac¢ao do direito ao respeito a vida privada e familiar na PIDCP ganha pouco se
permanecer vinculado as mesmas obriga¢des ou mesmo mais amplas sob a Convencio sobre a Eliminacao
de Todas as Formas de Discriminacdo Contra a Mulher (CEDAW). **

Um segundo pressuposto subjacente ao argumento do desenvolvimento progressivo ¢ que os acordos de
direitos humanos sao estaticos e autocontidos. Mas, na realidade, eles nao sao nenhum dos dois. A exclusio
de clausulas derrogatérias de muitos tratados foi baseada em um entendimento que nio é exato, ja que as
convengdes redigidas em linguagem vaga se tornaram muito mais prescritivas. Os limites entre tratados,
também, se tornaram mais porosos. Mais notadamente, a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Cor-
te IDH), o TEDH e o CDH interpretaram direitos civis e politicos ndo derrogaveis para abranger direitos
econdémicos e sociais, obrigages positivas, e outros instrumentos internacionais. Ao fazé-lo, os tribunais
expandiram amplamente os direitos que estao “fora dos limites” as suspensoes durante emergéncias.

O Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC) fornece um exemplo
impressionante de como os tratados de direitos humanos evoluiram.” O PIDESC carece de uma disposi¢ao
sobre derrogacdes ou suspensdes. As principais razdes para sua auséncia sio a “natureza mais flexivel e
amoldavel” das obriga¢des do Estado no PIDESC e a inclusdo de uma clausula de limitagdes gerais que nao

Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, 9 de dezembro de 1985, OAS TS 67; Convencio Internacional para a Protegio de
Todas as Pessoas contra Desaparecimentos For¢ados, 20 de dezembro de 2006; Convencgio Interamericana sobre Desaparecimento
For¢ado de Pessoas, 9 de junho de 1994; ver também Convengao sobre os Direitos das Pessoas Portadoras de Deficiéncia, Art. 11, 24
de janeiro de 2007, Doc. das Nagoes Unidas. A/Res/61/106 (“Os Estados Partes deverdo tomar [...] todas as medidas necessarias
para garantir a protecdo e a seguranca das pessoas com deficiéncia em situagGes de risco, incluindo situagoes de conflito armado,
emergéncias humanitarias e a ocorréncia de desastres naturais”). “”).

! Este namero ¢ baseado em uma colegio abrangente de instrumentos internacionais da Biblioteca de Direitos Humanos da
Universidade de Minnesota, disponivel em http://hrlibrary.umn.edu/instree/ainstls1.htm. Exclui dessa colecio documentos nao
vinculativos, assim como tratados sobre direito humanitario, direito do trabalho e contraterrorismo.

2 ECHR, supra nota 28, Art. 15; CADH, nota 28, art. 15; CADH, nota 28, art. 15; CADH, nota 28, art. 15. 27; PIDCP, supra nota
28, art. 4.

% UNHRC COVID Declaragio, supra nota 27, paragrafo 2(d).

> Observando o aumento da violéncia doméstica durante a pandemia e afirmando que os Estados “tém a obriga¢io de diligéncia
devida para prevenir e proteger as mulheres de, e responsabilizar os perpetradores por” tal violéncia. CEDAW. Noza de Orientagio
sobre CEDAW ¢ COVID-19. (22 de abril de 2020).

» Para exemplos adicionais, ver HELFER, Laurence R. Pushback against supervisory systems: lessons for the ILO from inter-
national human rights institutions. Iz: KOHIYAMA, Tomi; POLITAKIS, George; LIEBY Thomas (eds.). I1I.O 100 - Law for Social

Justice. Geneva: International Labour Office, 2019.
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faz distingdo entre emergéncias e situagoes comuns.”® Essas duas caracteristicas, indiscutivelmente, tornam

desnecessaria uma disposi¢ao derrogatéria.

Nas ultimas trés décadas, entretanto, o Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais adotou
uma série de comentarios gerais que transformaram uma convengao outrora vista amplamente como uma
aspiracdo em um tratado que ¢ “incontestavelmente obrigatdrio e sujeito a aplicacdo imediata no todo ou

em parte substancial”.”’

O Comité, também, interpretou, de forma restrita, a cldusula de limitacoes gerais
no PIDESC, exigindo que os Estados adotem os meios menos restritivos disponiveis ao limitarem os direi-
tos.”® Mais importante ainda, rotulou os niveis minimos essenciais dos direitos a alimentacio, dgua, moradia
e saude como “obrigacdes fundamentais” que “ndo sdo derrogaveis [e| continuam a existir em situacOes de
conflito, emergéncia e desastre natural”.”” Essas interpreta¢des limitam a capacidade dos Estados de res-
tringir esses direitos, mesmo durante crises que diminuem drasticamente os recursos financeiros e o apoio

institucional disponivel para programas sociais.

A erosdo dos limites entre tratados de direitos humanos reflete na jurisprudéncia dos tribunais interna-
cionais interpretando expansivamente os direitos nao derrogaveis. A Corte IDH, por exemplo, sustentou
que o direito a vida se estende além das privagSes arbitrarias dos atores estatais para incluir o direito a uma
existéncia digna ou decente.”” Os Estados devem tomar “medidas positivas e concretas” para cumprir esse
direito, “especialmente no caso de pessoas vulneraveis e em risco”.®" A Corte foi mais longe em recentes
decisoes, sustentando que “o direito fundamental a vida nunca sera significativo e eficaz sem nutricao, agua,
cuidados com a saude, moradia, educagio e terras ancestrais”.> O comentario geral do CDH de 2018 sobre
o direito a vida segue uma trajetoria igualmente ambiciosa.”” Além de andlises detalhadas sobre aborto, euta-
nasia, pena de morte e ameacas de atores nao estatais, o comentario geral abrange as interpretagdes evoluti-
vas de outros 6rgaos de direitos humanos e convida os Estados a adotarem “medidas destinadas a garantir
o acesso sem demora dos individuos a bens e servigos essenciais, tais como alimentag¢ao, agua, abrigo, cui-
dados com a saide, eletricidade e saneamento”.** O TEDH tem sido comparativamente mais circunspecto
na infusio de direitos econdmicos e sociais no direito a vida, mas a Corte nio se coibiu de aumentar outros
direitos ndao derrogaveis. Por exemplo, interpretou a proibicdo da escravidao, servidao e trabalho for¢ado
ou compulsério para incluir o trafico de pessoas;” aplicou abordagem evolutiva para determinar os tipos de
maus-tratos que se qualificam como tortura ou tratamento cruel, desumano ou degradante;* e impos obri-
gacOes positivas aos Estados para desenvolver uma estrutura legal pratica e eficaz para prevenir, investigar e
punir tais maus-tratos por parte de atores publicos e privados. ¢/

% ALSTON; QUINN, 1987 apud SSENYON]O, Manisuli. Economic, social and cultural rights in international law. London: Hart Pub-
lishing, 2009; ICESCR Artigo 4 permite aos Estados-Partes impor “somente [...] as limitagbes determinadas por lei somente na
medida em que isso seja compativel com a natureza desses direitos e somente com o objetivo de promover o bem-estar geral em
uma sociedade democratica”.

> DENNIS, Michael J.; STEWART, David P. Justiciability of economic, social and cultural rights: should there be an international
complaints mechanism to adjudicate the rights to food, water, housing, and health? Awerican Journal of International Law, v. 98, n. 3,
p. 462-515, jul. 2004.

*  Por exemplo, Comité ESCR, Comentirio Geral 14: O Direito a0 Mais Alto Padrio Atingfvel de Sadde, para. 42. UNITED NA-
TIONS. E/C.12/2000/4. 11 August 2000. General Comment No. 14 (2000).

¥ Por exemplo, Comité ESCR, Declaracio sobre a Pobreza e o ICESCR, para. 18. UNITED NATIONS. E/C.12/1/.Add.59. 2001.
9 PASQUALUCCI, Jo M. The right to a dignified life (vida digna): the integration of economic and social rights with civil and
political rights in the inter-american human rights system. Hastings International and Comparative Iaw Review, v. 31, n. 1, 2008.

o INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Case of the Yakye Axa Indigenons Community v. Paragnay. Judgment of June
17, 2005.

2 ANTKOWIAK, Thomas M. A “Dignified Life” and the resurgence of social rights. Seattle University School of Law, v. 18, 1. 1,
2020.

6 UNITED NATIONS. General comment N. 36: CCPR/C/GC/36 (2018).

® UNITED NATIONS. General comment N. 36: CCPR/C/GC/36 (2018); JOSEPH, Sarah. Extending the right to life under the
International Covenant on civil and political rights: general comment 36. Human Rights Iaw Review, v. 19, n. 2, p. 356-359, jun. 2019.
% EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Rantsev v. Chipre ¢ Riissia, App. No. 25965/ 04, para. 282 (TEDH 2010).

% COUNCIL OF EUROPE. Selmouni v. Franca, App. No. 25803/ 94, para. 101 (IEDH Grand Chamber 2001).

¢ COUNCIL OF EUROPE. Volodina v. Riissia, App. No. 41261/17, para. 77 (TEDH 2019).
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Em suma, os trés desenvolvimentos discutidos nesta Se¢ao - a ligago indireta dos tratados de direitos huma-
nos sem clausulas de derrogacao as convencdes que permitem suspensoes, a evolucao da norma PIDESC para
incluir obrigacoes centrais minimas que se aplicam mesmo em situagoes excepcionais, e a jurisprudéncia que
expande direitos ndo negociaveis para incluir obrigacGes positivas e garantias economicas e sociais - ampliaram,
vastamente, 0 escopo e o alcance da legislacao internacional de direitos humanos aplicavel durante emergéncias
sem, no entanto, ampliar, concomitantemente, a autoridade estatal para suspender direitos durante tais crises.

3.3 Consequéncias do incentivo aos estados a derrogarem

As problematicas concepg¢io e operacio de clausulas derrogatérias, juntamente a expansio dos tratados
de direitos humanos e da jurisprudéncia, criam incentivos problematicos para os Estados que enfrentam
ataques terroristas, agitacao civil, desastres naturais, pandemias e outras crises. Considere a perspectiva dos
funcionarios do Poder Executivo que enfrentam estas ameacas. Consideracbes domésticas sobre leis e po-
litica - tais como se as suspensoes de direitos s@o constitucionais, tém apoio legislativo, ou serdo contes-
tadas em juizo - provavelmente estardo, em primeiro lugar, na mente desses funcionarios. Esse enfoque ¢
reforcado pelo fato de que a decisdo de suspender direitos internamente muitas vezes nio tem relagdo com
a obrigacao de revelar essas suspensoes internacionalmente. Como resultado, a maioria das suspensoes de
direitos de emergéncia nunca sio objeto de derrogacdes.

O desestimulo para participar plena e efetivamente do sistema de derrogacdes existe mesmo para 0s
Hstados que enviam avisos que justificam medidas de emergéncia. Os depositarios de tratados nio ajudam
os governos a decidir se uma derrogacao é necessaria e, em caso afirmativo, como promover a coeréncia
com os limites internacionais de suspensoes de direitos. Com uma escassez de orientagdo e informagio, e
enfrentando restricoes de tempo significativas, o caminho de menor resisténcia para os Estados derrogado-
res pode ser o de notifica¢des internacionais pegarem carona com as suspensoes de direitos nacionais - um
padrao comum para as derrogacoes durante a COVID-19.

No entanto, essa abordagem tem riscos consideraveis. Os limites domésticos e internacionais de poderes
prementes, muitas vezes, diferem, por exemplo, se uma emergéncia deve ser oficialmente proclamada, quan-
to tempo duram as medidas excepcionais e se certas liberdades nunca podem ser suspensas. Essas diver-
géncias se tornaram mais agudas nos ultimos anos, pois os tribunais interpretaram, de forma ampla, direitos
inultrapassaveis. Além disso, devido a sobreposi¢ao de temas entre os acordos de direitos humanos, mesmo
um Estado que adere, escrupulosamente, aos limites de suspensoes nos tratados PIDCP, CEDH ou CADH
pode, no entanto, violar uma das dezenas de tratados de direitos humanos que nio permitem derrogacdes.

Na auséncia de um procedimento de revisiao dos avisos de derrogacdo no momento em que sdo apresen-
tados, esses riscos podem nio se manifestar durante meses ou anos. Mas, quando as suspensoes sao contes-
tadas perante tribunais nacionais ou tribunais internacionais, o nao cumprimento dos limites de derrogagao
baseados em tratados aumenta a probabilidade de uma conclusao de que o Estado tenha violado o direito
internacional. Os juristas, provavelmente, serdo deferentes ao governo quanto a analise se uma situagio de
emergeéncia foi enfrentada. Mas, como desenvolvem uma visao a posteriori e apos uma crise ter diminuido ou
terminado, eles muitas vezes questionam a necessidade de restri¢des, levantam a hip6tese de medidas menos
intrusivas para atingir os objetivos do Estado, ou identificam outros compromissos internacionais que o
Estado derrogador tenha violado.

O “quebra-cabecas das derrogacbes”, portanto, ndo é “por que os Estados ndo estdo fazendo maior

2 68

uso de um regime justificatério para validar o uso de poderes excepcionais sob o direito internacional”.
O “quebra-cabega” ¢ a razio pela qual os Estados fazem tanto uso desse regime quanto o fazem. Pois, se o

6 NI AOLAIN, Fionnuala. The cloak and dagger game of derogation, in human rights in emergencies. In: CRIDDLE, Evan J.
(ed.). Human rights in emergencies. Cambridge: Cambridge University Press, 2016.
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resultado de uma notificagdo internacional que divulga e justifica as suspensoes de direitos humanos for a
constatagao de que um Estado violou suas obrigacdes de tratado, um Estado pode, razoavelmente, concluir
que o caminho menos arriscado juridica e politicamente é suspender direitos internamente e evitar, comple-
tamente, as derrogacoes.

4 Redesenhando derrogacoes

Qualquer proposta de reforma do sistema de derrogacdes aos direitos humanos deve enfrentar um apa-
rente paradoxo. Por um lado, as derrogagdes sio um tipo de “clausula de escape” encontrada em muitos tra-
tados.” Tais clausulas reduzem a incerteza e proporcionam flexibilidade para que os Estados gerenciem os
riscos dos acordos internacionais. Para as convencdes de direitos humanos, as derrogacoes “proporcionam
uma valvula de escape para as enormes pressoes que os governos enfrentam para reprimir as liberdades in-
dividuais em tempos de crise”.” No entanto, “a expetiéncia tem mostrado que as mais graves violacoes dos
direitos humanos tendem a ocotrer no contexto de estados de emergéncia”.”! Ao aceitar violagdes durante

crises, as derrogagoes ameagam minar a ragdo de ser do direito internacional dos direitos humanos. .

4.1 Parametros normativos e contrafactuais

O estabelecimento de um equilibrio entre essas perspectivas concorrentes requer um parametro norma-
tivo sobre os objetivos das derrogagoes, bem como um contrafactual sobre como os Estados se comporta-
riam se nao houvesse um mecanismo para suspender os direitos. Para alguns estudiosos, as derrogacoes sao,
na melhor das hipéteses, um mal necessario. Eles temem que os Estados estejam ansiosos pata abusar das
clausulas de suspensio para justificar violagdes generalizadas de direitos, normalizar poderes extraordinarios
e reprimir permanentemente as liberdades individuais.”” O contrafactual implicito subjacente a essa visao é
que um Estado incapaz de derrogar nio tera outra escolha a ndo ser aderir, plenamente, ou quase, aos trata-
dos de direitos humanos que ratificou.

Um contrafactual diferente e mais realista é que, sem uma opgao de fuga, os governos seriam mais, e
nao menos, capazes de reprimir os direitos humanos durante as emergéncias. Mesmo em periodos comuns,
os governantes frequentemente procuram impedir a divulgacao de potenciais violagSes de direitos, impedir
sua verificagdo e negar responsabilidade quando surgem fatos incriminatérios.”” A necessidade de respostas
rapidas e eficazes a uma crise torna mais agudo o desejo de ofuscar ou minimizar as violagdes. Ao propos-
cionar um mecanismo para formalizar a decisdo de suspender certos direitos, divulgar essa decisao, explicar
por que as suspensoes sdo necessarias e indicar quanto tempo elas permanecerao em vigor, as derrogacoes
reduzem a probabilidade de infringir direitos sub-repticiamente. Mas o exercicio dessa op¢ao de fuga tem
um custo. Um governo que fornece essas informacoes em um aviso de derroga¢io coloca em jogo sua

¥ HELFER, Laurence R. Flexibility in international agreements. In: DUNOFFE, Jeffrey L.; POLLACK, Matk A. (eds.). Interdiscipli-
nary perspectives on international law and international relations. Cambridge: Cambridge University Press, 2013; NEUMAN, Gerald L. Con-
strained derogation in positive human rights regimes. In: CRIDDLE, Evan J. (ed.). Human rights in emergencies. Cambridge: Cambridge
University Press, 2016. Descrevendo derrogacoes como uma “valvula de seguranga”.

" HAFNER-BURTON, Emilie M.; HELFER, Laurence R.; FARISS, Christopher J. Emergency and escape: explaining deroga-
tions from human rights treaties. International Organization, v. 65, n. 4, p. 673-707, out. 2011.

I COUNCIL OF EUROPE. CDL-PI (2020)003-¢: Compilation of Venice Commission Opinions and Reports on States of Emer-
gency (16 de abril de 2020). Disponivel em: https://www.venice.coe.int/webforms/documents/?pdf=CDL-PI(2020)003-¢ Acesso
em: 15 set. 2021.

72 GROSS, Oren; NI AOLAIN, Fionnuala. Law in times of crisis: emergency powers in theory and practice. Cambridge: Cambridge
University Press, 2006.

» FARBER, Daniel A. Rights as signals. The Journal of Legal Studies, v. 31, n. 1, p. 83-98, jan. 2002; SIMMONS, Beth A. Mobilizing
Jor human rights: international law in domestic politics. Cambridge: Cambridge University Press, 2009.
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credibilidade ao fazer afirmagdes oficiais e publicas sobre a natureza da crise, o alcance e a duragio das
restricOes de emergéncia. Essas informacoes fornecem referéncias para outros atores - eleitores, grupos de
interesse, tribunais nacionais, tribunais internacionais e outros Estados - responsabilizarem os governos se
eles desconsiderarem ou excederem esses parametros.

Assim, as derrogag¢des visam reduzir as violagoes de direitos humanos durante emergéncias em relagao ao
nivel de violacdes que teriam ocorrido sem tal mecanismo. Uma disposicao de suspensiao demasiado frouxa pouco fara
para melhorar esta métrica, agindo como uma espécie de cartio “sair da cadeia livre” que condescende com
a repressdo. No entanto, uma clausula de derrogacdo demasiado restritiva ¢ igualmente problematica, de-
sencorajando os Estados de invocar o mecanismo - e a credibilidade e os custos de monitoramento que ele
impoe - e, a0 invés disso, encorajando violagoes sub-repticias. A chave é projetar um sistema que maximize
a participagdo dos Estados, incentive a divulgacao apropriada, aumente a responsabilidade e a supervisao e
encoraje um retorno a normalidade o mais rapido possivel.

4.2 Reformas

Esta sec¢ao identifica cinco areas em que o sistema existente de derrogacSes pode ser melhorado - in-
corporac¢io, engajamento, informagao, prazos e escopo. Muitas das propostas discutidas abaixo podem ser
implementadas pelos governos voluntariamente ou por depositarios de tratados agindo sob sua autoridade
existente. Outras exigirdo acdo coletiva, tais como diretrizes internacionais, melhores praticas ou, mais sig-
nificativamente, a revisio de tratados de direitos humanos para codificar novas regras para derrogagoes.

4.2.1 Incorporacao

Cumprimento ¢ uma preocupa¢io permanente para o direito internacional e, especialmente, para os tra-
tados de direitos humanos. No contexto de derrogacées, um ato inicial de descumprimento ocorre sempre
que um Estado parte da CADH, da CEDH, ou do PIDCP suspende direitos internacionalmente protegidos
sem apresentar a notificagdo necessaria a um depositario de tratados. Como explicado acima, a falha em
notificar ¢ mais a regra do que a exce¢ao, inclusive durante a pandemia de COVID-19.

Uma forma de remediar essa omissio seria incorporar a exigéncia de notificacdo do tratado nas regras ¢
procedimentos internos de suspensao de direitos. A exigéncia poderia, por exemplo, ser acrescentada ao ca-
pitulo de poderes de emergéncia de uma constituicao, a um estatuto que especifique quais ramos do governo
podem suspender as liberdades individuais, ou aos regulamentos administrativos de um ministério das rela-
cOes exteriores.” A notificacio podetia ser exigida antes que as suspensoes de diteitos entrem em vigor ou
posteriormente dentro de um periodo pré-determinado. O mecanismo preciso, para ligar os dois processos,
¢ menos importante do que a ligagdo em si. O objetivo nao ¢ amarrar as maos do governo no inicio de uma
crise, mas estabelecer um mecanismo doméstico que exija que os funcionarios apresentem uma notificagao

internacional em primeira instancia.

Um beneficio da incorporacio doméstica como uma proposta de reforma é que ela pode ser adotada
por qualquer Estado. Sugestoes para vincular as suspensoes de direitos domésticos as notificacoes interna-
cionais também poderiam ser incluidas nas diretrizes preparadas pelos depositarios de tratados. Finalmente,
se as convencdOes de direitos humanos forem revisadas para implementar outras reformas de derrogacio, os
Hstados poderiam incluir a obrigacdo de incorporar a exigéncia de notificacdo na legislaciao nacional, dando,
a0 mesmo tempo, 20s governos a discricio quanto aos detalhes.

™ Para um exemplo raro de lei doméstica de estado de emergéncia que requer derrogacio, ver Lei No. 21-18 de 25 de maio de 2018
(Republica Dominicana), Art. 17, UNITED NATIONS. International Covenant on Civil And Political Rights. New York, 16 December
1966. Disponivel em: https://treaties.un.org/doc/Publication/CN/2020/CN.327.2020-Eng,pdf Acesso em: 15 set. 2021.
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4.2.2 Engajamento

Os depositarios de tratados precisam reavaliar a forma como respondem a apresentagio de avisos de
derrogacao. Ao invés de simplesmente registrar e divulgar qualquer informacio que um Estado apresente,
os depositarios devem se oferecer para conferir com governantes estatais sobre a natureza da crise, a neces-
sidade de medidas de emergéncia, o escopo e a duragio das suspensoes de direitos. Tal engajamento deve
procurar esclarecer as consequéncias das medidas de emergéncia em termos de direitos humanos e ajudar
os Estados a tomar decisdes informadas sobre se e como derrogar.

O sistema europeu foi o que mais se aproximou de uma abordagem de engajamento. Em 2018, a Assem-
bleia Parlamentar do Conselho Europeu adotou uma resolucgdo sobre estados de emergéncia e derrogacoes
que inclufa uma proposta para o Secretario-Geral do Conselho:

Na qualidade de depositario da Convengao [Europeial, aconselhar qualquer Estado Parte que considere

a possibilidade de derrogar se a derrogacio ¢ necessaria e, em caso afirmativo, como limitar estritamente
seu escopo;

Abrir um inquérito nos termos do artigo 52 da Convencio em relagio a qualquer Estado que derrogue
a Convencao;

Com base nas informagoes fornecidas em resposta a tal inquérito, dialogar com o Estado interessado, a
fim de assegurar a compatibilidade do estado de emergéncia com as normas da Convencao, respeitando
a0 mesmo tempo a competéncia legal do [ECtHR]. 7

A resolugao previa duas fung¢des distintas para o Secretariado-Geral - conselheiro e supervisor. Como
depositario de tratados, o Secretariado-Geral aconselharia os governos a respeito de derrogacdes e medidas
de emergéncia. A CEDH nio exige que os Estados consultem o Secretariado-Geral antes de apresentar
um aviso de derrogacio, mas o depositatio ja forneceu tal conselho vérias vezes nas dltimas duas décadas.”
Além disso, em resposta a uma ameaga comum - como a COVID-19 - todos os Estados “tém um interesse
genuino em saber se as derrogacoes sao adequadas |...] [e] quais medidas especificas poderiam ser conside-
radas necessatias e proporcionais”.”” Embora o Comité de Ministros, o 6rgao executivo do Conselho Eu-
ropeu, tenha se recusado a emitir uma recomendacio formal “identificando normas legais e boas praticas”
sobre as derrogacoes,”™ nada impede que o Secretariado-Geral continue a se envolver informalmente com os
governos, ou que emita diretrizes sobre se as suspensoes se mostraram desnecessarias ou ineficazes na prati-
ca. Essas etapas podem levar um governo a reconsiderar medidas de emergéncia ou a restringir seu escopo.

O papel de supervisao do Secretariado-Geral baseia-se no artigo 52 da CEDH, que exige que um Estado
fornega, em resposta a um pedido oficial, “uma explicacdo da maneira pela qual sua lei interna garante a
implementacao efetiva de qualquer uma das disposi¢cdes da Convengao.” O Secretariado-Geral ainda nao
iniciou nenhum inquérito sobre uma derrogacio ao artigco 52. Entretanto, em marco de 2020, ele emitiu
uma carta a2 Hungria - que adotou leis de emergéncia amplas em resposta a COVID-19 mas nao derrogou
a CEDH - enfatizando “que as medidas que os Estados membros tomam nas atuais circunstancias excep-
cionais da pandemia devem estar de acordo tanto com as constituicGes nacionais quanto com as normas
internacionais”, e oferecendo ajuda a Hungria no cumprimento de seus compromissos com os direitos

humanos.”

> COUNCIL OF EUROPE. Res. 2209 (2018): Estado de Emergéncia - Questdes de Proporcionalidade Relativas as Derrogagoes
nos termos do artigo 15 da CEDH (24 de abril de 2018).

¢ COUNCIL OF EUROPE. Doc. 14506. Relatétio do Comité de Assuntos Juridicos e Direitos Humanos. 27 de fevereiro de 2018.
"7 ISTREFI Kushtrim. Supervision of derggations in the wake of COVID-19: a litmus test for the Secretary General of the Council of
Europe. 2020. Disponivel em: https://www.¢jiltalk.org/supervision-of-derogations-in-the-wake-of-covid-19-a-litmus-test-for-the-
secretary-general-of-the-council-of-europe Acesso em: 15 set. 2021.

® COUNCIL OF EUROPE. Resposta ao Rec. 2125 (2018), para. 6, Doc. 14770. (5 de dezembro de 2018).

 COUNCIL OF EUROPE. Secretary General writes to Viktor Orbdn regarding COVID-19 state of emergency in Hungary. (24 de matgo de
2020). Disponivel em: https://www.coe.int/en/web/portal/-/secretary-general-writes-to-victor-otban-regarding-covid-19-state-
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Nem o PIDCP nem a CADH criam um mecanismo para que o Secretario-geral da ONU, o Alto Co-
missario da ONU para os Direitos Humanos, ou a Organizagido dos Estados Americanos iniciem inves-
tigacoes similares. Esses poderes poderiam ser concedidos mediante emendas aos dois tratados, mas tais
revisoes podem nao ser necessarias. Os depositarios de tratados podem, de acordo com suas competéncias
existentes, rever os avisos de derrogacio, solicitar informacdes adicionais aos Estados e fornecer conselhos
informais aos funcionarios do governo. A Comissao Interamericana e o CDH poderiam, também, exercer
seus mandatos de protecdo para investigar, proativamente, as situacoes de emergéncia cobertas por uma
derrogacio. ¥

4.2.3 Informacgoes

Para remediar as deficiéncias de informagSes nos avisos de derrogacio, estudiosos e comités de tratados
ha muito tém argumentado que um Estado deve, além de identificar os direitos especificos suspensos, for-
necer “uma descricio das medidas tomadas, copias de textos relevantes e um resumo histérico conciso dos
eventos que levaram a declaracao do estado de emergéncia que causaram a percepcao de uma ameaca a vida
da na¢io”.®! Um Estado também deve apresentar notificagdes suplementares se modificar ou estender as

medidas de emergéncia, temporaria ou geograficamente. *

Embora nao exigida pela legislagao existente, a fun¢ao de responsabilidade das derrogagoes seria reforga-
da se os Estados revelassem quais instituicdes nacionais estdo autorizadas a rever medidas de emergéncia e
quando tais avaliagdes sdo provaveis de ocorrer. O conteudo dos avisos apropriados de derrogacio também
poderia ser mais acessivel aos governos por meio da compilagao de diretrizes de facil utilizacdo ou melho-
res praticas com exemplos apropriados, semelhantes a “Rule of Law Checklist”, emitida pela Comissao de
Veneza. %

Um papel mais expansivo para os depositatios de tratados envolveria a distribuicio de estatisticas com-
parativas relativas as derrogagdes. Tais divulgacSes podem revelar padroes sobre quais Estados estio derro-
gando e quais direitos estdo suspendendo, pressionando os governos a reconsiderar medidas de emergéncia
externas ou suspensoes sub-repticias. Pode-se argumentar que ndo ha necessidade de que os depositarios
divulguem essas informagdes, uma vez que os académicos e as ONGs coletam e analisam as respostas esta-
tais a emergéncias quase em tempo real.** No entanto, documentos preparados por um 6rgio internacional,
especialmente quando emparelhados com recomendacdes especificas de crise ou melhores praticas, prova-
velmente criardo mais pressao sobre os governos do que estas fontes niao oficiais.

Como explicado anteriormente, o PIDCP, a CADH e a CEDH exigem que os Estados derrogadores
apresentem notificagoes quando as suspensoes de direitos terminarem.* Os depositatios de tratados devem

of-emergency-in-hungary Acesso em: 15 set. 2021.
% A Comissio Interamericana emite regularmente medidas de precaugio em resposta a violagdes graves e urgentes dos direitos
humanos, e tem feito isso durante a COVID-19 pandemia. O UNHRC adotou ocasionalmente decisoes especiais solicitando, com
urgéncia, um relatério sobre a situagio dos direitos humanos em um Estado parte. No futuro, ambos os procedimentos poderiam
ser aplicados para rever as derrogacoes. INTERNATIONAL JUSTICE RESOURCE CENTER. Inter-American Commission Issues
Precautionary Measures as COVID-19 Threatens Indigenons Communities. 2020. Disponivel em: https:/ /ijrcenter.org/2020/07/22/inter-
american-commission-issues-precautionary-measures-as-covid-19-threatens-indigenous-communities Acesso em: 15 set. 2021.

8 HARTMAN, Joan. Working Paper for the Committee of Experts on the Article 4 Derogation Provision. Human Rights Quarterly,
v. 7,n. 1, p. 89-131, fev. 1985.

8 Comentario Geral n.° 29, nota 33 supra, para. 17.

% COUNCIL OF EUROPE. The rule of law checklist. 2016. Disponivel em: https://www.venice.coe.int/images/SITE%20IM-
AGES/Publications/Rule_of_Law_Check_List.pdf Acesso em: 15 set. 2021.

¥ Ver fontes citadas na nota 20, supra.

%O artigo 27 da CADH exige que os Estados notifiquem “a data estabelecida para a rescisdo” de uma suspensio. Na pritica, os
Estados informam regularmente a OEA quando terminam as suspensdes. ORGANIZATION OF AMERICAN STATES. Recent
suspensions of guarantees regarding multilateral treaties. Disponivel em: http://www.oas.org/en/sla/dil/inter_american_treaties_suspen-
sion_guarantees.asp Acesso em: 15 set. 2021.
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divulgar ativamente estas informacoes, o que tende a atrair menos atencao da midia e da sociedade civil.
Uma maior conscientizacdo das rescisdes também pode ajudar a deter emergéncias permanentes, especial-
mente para crises que afetam mualtiplos Estados, como a COVID-19.

Uma proposta de reforma mais ambiciosa restringiria por quanto tempo as derrogacdes podem perma-
necer em vigor. Atualmente, os tratados nao limitam a dura¢do das derrogacdes nem impedem sua renova-
¢do. Em vez de impor uma restri¢do internacional de tempo, uma abordagem mais sutil recomendatria (ou,
no caso de revisoes de tratados, exigiria) que os Estados revelassem a duracdo das medidas de emergéncia
sob o direito interno. A literatura sobre emergéncias domésticas enfatiza a importancia de clausulas de cadu-
cidade para impedir que os governantes perpetuem poderes extraordinarios, muitas vezes exigindo revisiao
e reautoriza¢ao pelo legislador.* No entanto, como uma decisdo de continuar a suspensio de direitos inter-
nacionalmente é dissociada das restricoes domésticas aos poderes emergenciais, nada impede o executivo
de estender uma derrogacio ao tratado, mesmo quando o legislador tiver revogado as restricdes aos direitos
emergenciais em casa. A divulgacio das clausulas de caducidade aplicaveis e das decisdes para invoca-las
reforcaria a funcao de prestacio de contas das derrogacoes e pressionaria os Estados a encerrar as derroga-
¢bes que nao sdo mais autorizadas internamente.

4.2.4 Prazos

Os problemas de prazos permeiam o sistema de derrogagdes existente. Dois sdao especialmente dignos
de nota. Primeiro, como explicado acima, os Estados devem notificar imediatamente as suspensoes de di-
reitos, mas esta obrigacdo ¢ muitas vezes honrada em violagao. Reconhecendo essa realidade, os tribunais
europeus tém “decidido que duas semanas de atraso no depésito de uma notificagio ¢ aceitavel [capaz],
mas quatro meses [¢] tarde demais”.*” No entanto, nenhum tribunal decidiu que um aviso tardio impede um
Estado de derrogar, uma conclusio que, provavelmente, condenaria muitas suspensoes de direitos.

E desejavel um limite de tempo externo? Tal limite encorajaria os Estados a submeter notificagoes
quando as emergéncias ainda sdo recentes e poderia ser objeto de um didlogo frutifero com os depositarios
de tratados. Também penalizaria os Estados que suspendem os direitos internamente e apresentam notifi-
cagdes internacionais apenas como uma considerag¢do tardia. No entanto, um limite externo nio considera
a natureza diversa das emergéncias, ou que a resposta inicial a uma crise deveria se concentrar na adog¢ao
de medidas internas em vez de completar um exercicio burocratico. Portanto, pode ser preferivel que os
tribunais preservem a possibilidade de invalidar uma notificacao tardia, mas reservem tal constatacdo para
situagdes excepcionais, como quando uma notificagdo ¢ apresentada apos o fim de uma crise ou quando
medidas de emergéncia vém a tona, pela primeira vez, durante um litigio internacional ou um processo de
relatoria estatal.

Outra abordagem seria criar incentivos positivos para que os Estados, quando razoavelmente possivel,
apresentem um aviso de inten¢ao de derrogacao antes de adotar medidas de emergéncia. A divulgacio ante-
cipada ndo ¢ exigida pela lei existente, mas pode ser considerada como um fator atenuante por um tribunal
que revisa a legalidade das suspensdes, especialmente se o governo reduzir as medidas de emergéncia para
considerar orientacSes dos depositarios de tratados ou de organismos internacionais especializados.

Uma segunda questao de prazos diz respeito ao intervalo plurianual entre a adog¢ao de suspensoes emer-
genciais de direitos e a revisio dessas medidas pelos tribunais internacionais. Uma razdo para esse atraso é
que os individuos devem esgotar os recursos internos disponiveis e eficazes antes de apresentar uma recla-

86 KOUROUTAKIS, Antonios; RANCHORDAS, Sofia. Snoozing democracy: sunset clauses, de-juridification, and emergencies.
Minnesota Journal of International Iaw, v. 25, 2016; KUYPER, Jonathan W. Designing Institutions for global democracy: flexibility
through escape clauses and sunset provisions. Ethics & Global Politics, v. 6, n. 4, p. 195-215, 2013.

8 ISTREFI Kushtrim. To Notify or not to notify: derogations from human rights treaties. Opinio Juris, 2020. Disponivel em:
https://opiniojutis.org/2020/04/18/ to-notify-or-not-to-notify-derogations-from-human-rights-treaties Acesso em: 15 set. 2021.
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magao perante o TEDH, a Corte IDH, ou o CDH. Mesmo durante circunstancias dificeis, a regra de exaus-
tio tem uma fun¢io importante - ela direciona viola¢oes as leis de emergéncia aos tribunais nacionais, que
provavelmente estiao familiarizados com o contexto local e podem proporcionar alivio rapido. No entanto,
como ja mencionado anteriormente, os tribunais costumam ser cautelosos em rela¢do a questionamentos
de restricoes de direitos, especialmente no infcio de uma crise. Ainda assim, em paises onde os tratados de
direitos humanos foram incorporados as constituicoes ou estatutos ou recebem efeito direto, as razdes not-
mativas e funcionais para a exaustio podem superar esses tiscos. *

Os litigantes as vezes contornaram, temporariamente, a exigéncia de exaustdo doméstica pedindo a
um tribunal que ordenasse medidas provisérias ou cautelares. As normas patra a concessao de tais medidas
provisorias, provavelmente, se aplicam ao menos a algumas suspensoes de direitos de emergéncia.”” Em
casos apropriados, portanto, um tribunal que examina um pedido de medidas provisorias pode considerar
a validade de uma derrogacio, por exemplo, se o pedido estiver intimamente ligado a um direito suspenso.
Entretanto, como as medidas cautelares sio procedimentos expeditos que procuram evitar danos irrepara-
vels e preservar o status guo em casos extremos, elas sdo inadequadas para avaliar, de forma abrangente, os
desafios a legalidade de uma derrogacio ou de uma medida de emergéncia.

Os litigantes, no entanto, instardo os tribunais a emitir tais ordens. Em maio de 2020, por exemplo, a
Presidenta da Corte IDH emitiu medidas urgentes ao Panama para proteger a vida e a satde dos migrantes

% Controversamente, a ordem nio dizia

detidos em centros de detenc¢io contra a propagacao de COVID-19.
respeito a um caso pendente, mas sim a um julgamento emitido uma década antes que o Panama nao havia
implementado totalmente. A ordem também se aplicava nao apenas ao requerente nesse caso, mas a todos

os migrantes com situa¢io semelhante.”

Ha outras maneiras de reduzir os atrasos no julgamento internacional dos desafios das derrogacoes.
Por exemplo, o TEDH segue uma politica prioritaria que determina a rapidez com que analisa as diferentes
categorias de casos. A politica ndo acelera disputas envolvendo medidas de emergéncia, e estudiosos tém de-
batido se a Corte deveria fazé-lo em resposta ao coronavirus.”” No entanto, mesmo que o TEDH priotizasse
questionamentos as derrogac¢des, o atual acumulo de casos pendentes provavelmente resultaria em apenas
uma modesta economia de tempo.

Um caminho mais rdpido para a revisdo internacional seria autorizar érgios intergovernamentais ou
depositarios de tratados a solicitar uma decisao preliminar ou uma opinidao consultiva de um tribunal. O
Conselho Europeu criou recentemente um procedimento para que os altos tribunais nacionais busquem
parecetes consultivos do TEDH.” Isto podetia ser ampliado para permitir que as institui¢des internacionais
pudessem solicitar a um tribunal que avaliasse a validade de uma derrogacio. Se os beneficios de criar tal
mecanismo de encaminhamento superam os custos depende de muitos fatores - como o numero de casos
pendentes, se os membros do tribunal atuam em tempo integral ou parcial e se devem acelerar a revisao das

% Para maiores discussoes, HELFER, Laurence R. Redesigning the European Court of Human Rights: embeddedness as a deep

structural principle of the European Human Rights Regime. European Journal of International Law, v. 19, n. 1, p. 125-159, fev. 2008.
¥ Por exemplo, a CorteIDH pode adotar medidas provisorias “em casos de extrema gravidade e urgéncia, e quando necessario para
evitar danos irreparaveis as pessoas”. CADH, supra nota 28, Art. 63.2.

% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Resolucién de la Presidenta de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Adopcidn de Medidas Urgentes, Caso 1 élez Loor v. Panamd (26 de maio de 2020). Disponivel em: http:/ /www.corteidh.
or.cr/docs/medidas/velez_se_01.pdf Acesso em: 15 set. 2021.

' FACHIN, Melina Girardi; NOWAK, Bruna. Pandemic rulings: between dialogues and shortcuts at the Inter-American Court of
Human Rights. Ieonnect, 2020. Disponivel em: http://www.iconnectblog.com/2020/07/pandemic-rulings-between-dialogues-and-
shortcuts-at-the-inter-american-court-of-human-rights Acesso em: 15 set. 2021.
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2020. Disponivel em: https://strasbourgobservers.com/2020/04/14/what-can-the-curopean-court-of-human-rights-do-in-the-
time-of-crisis Acesso em: 15 set. 2021.

% COUNCIL OF EUROPE. Council of Enrope Treaty Series - No. 2. Explanatory Report to Protocol No. 16 to the Convention for
the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms. Disponivel em: https://rm.coe.int/ CoOERMPublicCommonSearch-
Services/DisplayDCTMContent?documentld=09000016800d383¢ Acesso em: 15 set. 2021.
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derrogacdes em relacdo a outras violagdes graves dos direitos humanos - que podem variar de acordo com
os regimes dos tratados.

4.2.5 Escopo

Uma quinta reforma diz respeito ao escopo substantivo das derrogacSes. As principais questdes, neste
artigo, incluem se as derrogacdes sdo inferiores as exce¢des ordinarias, se devem ser modificadas as am-
pliagbes judiciais de direitos ndo derrogaveis e se deve ser acrescentada uma clausula derrogatéria a outros
tratados de direitos humanos.

A primeira questdao decorre do reconhecimento de que a maioria dos direitos derrogaveis nao siao absolu-
tos. Ao considerar-se a liberdade de circulagido, um dos direitos mais frequentemente suspensos em resposta
a COVID-19, este direito

s6 pode ser restringido por lei na medida do necessario em uma sociedade democratica para prevenir o
crime ou para proteger a seguranca nacional, a seguranca publica, a ordem publica, a moral piblica, a
satide publica, ou os direitos ou liberdades de outros.”

Interpretada de forma ampla, essa clausula de limitagoes oferece, sem duvida, flexibilidade suficiente
para impor quarentenas ¢ bloqueios durante pandemias. Visoes divergentes sobre a aplicabilidade de tais
clausulas podem explicar por que os Estados que enfrentam as mesmas ameacas de a COVID-19 adotaram
medidas de controle doméstico similares, mas abordagens amplamente divergentes para derrogagoes.

Essas restricoes comuns sio preferiveis a derrogagdes? A Assembleia Parlamentar, o CDH, e alguns
estudiosos pensam assim, afirmando que “medidas ou restricdes normais para a manuten¢ao da seguranca
publica, satde e ordem devem ser claramente inadequadas antes que medidas derrogatérias de emergéncia
sejam permitidas.”” Outros discordam, criticando “o argumento de que tudo pode e deve ser acomodado
através do teste de proporcionalidade” como tornando as derrogacoes “uma letra morta e, ao fazer isso,
erradicar seu efeito de quarentena e potencialmente aumentar a possibilidade de poderes excepcionais se

normalizarem”.”

As metas de divulgacdo publica e de prestagao de contas das derrogacoes incentivam os Estados a
notificar e explicar as suspensoes excepcionais, em vez de tentarem encaixar medidas de emergéncia em
clausulas gerais de limitacdes ou excec¢oes. Os tribunais ainda ndo abordaram essa questdo. Fora do contexto
de emergéncia, entretanto, o TEDH caracterizou as quarentenas como “medida(s) temporaria(s), a serem
descontinuadas assim que as circunstancias permitirem” e observou que “restricdes severas e duradouras
sdo particularmente suscetiveis de serem desproporcionais.”” Isto sugere que o bloqueio prolongado e ou-
tras politicas de longo prazo para controlar a COVID-19 e outras pandemias podem exigir uma derrogagao
para ser legal.

Uma segunda area de reforma potencial diz respeito a expansao significativa dos direitos nao-derrogaveis
para incluir garantias econdmicas e sociais minimas e obriga¢es afirmativas. Os tribunais desenvolveram
essas interpretagoes amplas no contexto de violagoes de direitos ordinarios. Eles ainda tém que considerar
como as interpretagdes se aplicam a emergéncias e, em particular, se um Estado pode suspender a extensao

% CADH, supra nota 28, Art. 22(3). O PIDCP e a CEDH contém cl4usulas semelhantes.

% COUNCIL OF EUROPE. Res. 2209 (2018): Estado de Emergéncia - Questdes de Propotcionalidade Relativas as Derrogagoes
nos termos do artigo 15 da CEDH (24 de abril de 2018); ver também UNHRC, Comentario Geral N.° 37 (Artigo 21: Direito de
Assembleia Pacifica), para. 96, CCPR/C/GC/37 (2020) (“Os Estados-partes nio devem contar com a derrogac¢io do direito de
assembleia pacifica se puderem atingir seus objetivos impondo restricoes em termos do artigo 217).

% GREENEL, Alan. States should Declare a State of Emergency Using Article 15 ECHR to confront the coronavirus pandemic.
Strasbourg Observers, 2020. Disponivel em: em https://strasbourgobservers.com/2020/04/01/states-should-declare-a-state-of-emer-
gency-using-article-15-echr-to-confront-the-coronavirus-pandemic Acesso em: 15 set. 2021.

7 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Kuimov v. Riissia, App. No. 32147/ 04, para. 96 (TEDH 2009).
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interpretativa de um direito nao- derrogavel, mesmo que nio possa suspender o nucleo do direito. Dada
a opinido amplamente defendida de que os tratados de diteitos humanos sio instrumentos vivos,” parece
provavel que os tribunais encontrem pelo menos algumas dessas ampliagoes aplicaveis as restri¢oes rela-
cionadas a pandemia. No entanto, se, como observado acima, os tribunais concluiram que certos direitos
derrogdveis incluem, implicitamente, elementos ndo derrogaveis, entdo direitos 7o derrogaveis expandidos,
também, podem incluir algumas dimensoes derrogaveis.

A questdo final e mais controversa relativa ao escopo diz respeito a acrescentar ou nao uma clausula
derrogatoria aos tratados de direitos humanos que, atualmente, nao incluem uma. Estudiosos tém debatido
se convengdes como a Carta Africana e o PDESC permitem implicitamente aos Estados suspender certos
direitos durante emergéncias. Também destacam os muitos Estados Partes que restringiram direitos durante
crises, sugerindo que a omissao destas cliausulas ndo tem impedido o exercicio de poderes de emergéncia.”
A revisao destas e de outras convengdes podetia proporcionar uma oportunidade para limitar os Estados de
reivindicar uma discri¢ao implicita e mal definida para suspender direitos em favor de suspensoes adequada-
mente limitadas que estdo sujeitas a restricdes, monitoramento € supervisao.

As clausulas de seguranca nas disposi¢es derrogatorias da CADH, da CEDH e do PIDCP podem criar
outro catalisador para revisdes de tratados. Como explicado anteriormente, essas clausulas criam vinculos
com outros instrumentos de direitos humanos, restringindo substancialmente o escopo das derrogacdes.
Os tribunais ainda nao invocaram uma cldusula de seguranca para invalidar a derrogagiao de um Estado ou
para encontrar uma suspensao inconsistente com outras convencoes de direitos humanos.'" Adicionar uma
clausula de derrogacido a essas convengOes, mas adaptar as suspensOes de emergéncia as particularidades
de cada instrumento poderia antecipar essa questdo. Por outro lado, qualquer iniciativa de revisdo de trata-
do - especialmente no atual clima geopolitico - corre o risco de abrir uma “caixa de Pandora” que poderia
enfraquecer, significativamente, as prote¢des dos direitos humanos.

5 Conclusao

Esse Comentario Editorial usa a ocasiao da pandemia de COVID-19 para rever o sistema existente de
derrogacdes aos tratados de direitos humanos durante emergéncias. Ele analisa os problemas que atualmen-
te afligem o regime de derrogagdes e identifica uma ampla gama de reformas potenciais.

Essas propostas buscam abrir uma conversa sobre mudancgas institucionais. A adoc¢do de reformas
abrangentes sera dificil, mas algumas medidas benéficas podem ser tomadas sem tais medidas. Por exemplo,
os Estados podem incorporar a exigéncia de apresentar avisos de derrogacao no direito interno, os 6rgaos
internacionais de especialistas podem emitir diretrizes nio vinculativas e melhores praticas, ¢ os depositarios
de tratados podem dialogar com os governos sobre a necessidade e o escopo das suspensdes de direitos
emergenciais. Além disso, a possibilidade de combinar propostas - como aquelas que impdem restricOes
adicionais aos Estados em algumas areas, mas dio maior margem de manobra em outras - pode expandir o
espaco politico para reformas mais abrangentes. O objetivo de qualquer mudanca institucional deveria ser
incentivar os Estados a participar de um sistema que proporcione flexibilidade suficiente para responder
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a crises e ameagas genuinas, a0 mesmo tempo em que melhore as func¢Ses informativas, de supervisao e
de prestacdao de contas das derrogacoes. As reformas, também, devem procurar pressionar os governos a
minimizar as suspensdes de direitos emergenciais e a reduzir e remover essas suspensoes tao logo seja ra-
zoavelmente possivel.
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Resumo

O presente artigo tem por objeto o exame e 0 aprimoramento de instrumen-
tos de protecio contra ataques sistémicos a democracia na América Latina.
Na primeira parte, demonstra que a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH) pode atuar como um relevante watchdog democratico, de-
flagrando um “‘sistema de alerta precoce” em situagdes de risco de retrocesso
democratico. Na segunda parte, contribui para o desempenho da CIDH em
tal missdo. Esclarece que, nos tempos atuais, parte importante dos retroces-
sos democraticos se expressam por meio de processos de erosdo progressiva
da democracia, por meio de um ataque sistémico as suas condi¢des de fun-
cionamento. Com base em tal constatagdo, propoe uma “matriz de analise
de ataque sistémico a democracia”, para fins de disparo do sistema de alerta
precoce pela CIDH. O trabalho tem por marco tedrico o Lus Constitutionale
Commnne na América Latina (ICCAL) e baseia-se em revisao bibliografica.

Palavras-chave: Comissiao Interamericana de Direitos Humanos; retro-
cesso democratico; erosdo democratica; watchdog democratico; risco sistémi-
co; ataque sistémico.

Abstract

This article seeks to examine and improve the tools for resilience against
systemic attacks on democracy in Latin America. In the first part, it demons-
trates that the Inter-American Commission on Human Rights (IACHR) can
act as an important democratic watchdog, triggering an “early warning sys-
tem”, in situations of risk of democratic recession. In the second part, it
seeks to contribute to the performance of the IACHR in such a mission. It
clarifies that, in the current times, an important part of democratic setbacks
are expressed through processes of progressive erosion of democracy, un-



dertaking a systemic attack on its operating conditions. Based on this observation, it proposes an “analysis
matrix of systemic attack on democracy”, for the purpose of triggering the early warning system by the
IACHR. The theoretical framework of the paper is the Ius Constitutionale Commune in Latin America
(ICCAL) and it is based on a bibliographic review.

Keywords: Inter-American Commission on Human Rights; democratic setback; democratic erosion; de-
mocratic watchdog; systemic risk; systemic attack.

1 Introducao

Nos dias atuais, golpes de estado com armas ou autogolpes deixaram de ser a forma principal por meio
da qual a democracia é comprometida. O ataque as democracias, hoje, se d4, predominantemente, por meio
de um processo de erosao gradual e progressiva, caracterizado por multiplos atos que alteram as suas regras
de funcionamento, desabilitam institui¢Ges essenciais ao exercicio do controle do poder e ao adequado
funcionamento democratico e concentram poderes, de modo geral, nas maos do chefe do Executivo. Com
o tempo, tal processo tende a reduzir a democracia a um mero mecanismo formal, sem qualquer chance de
selecao de projetos alternativos de poder, ou a converté-la em uma autocracia.

Tal forma de retrocesso ¢ de dificil identificagio. Isso porque o tisco democratico nao se expressa com
clareza em cada ato que contribui para o processo de erosao. Cada um de tais atos, isoladamente, nao parece
possuir tal carga. E preciso que sejam examinados a luz do seu conjunto e de seus efeitos sistémicos para que
efetivamente se identifique um processo de erosio democratica. Até que se logre reconhecer tal processo e
compreender as suas implica¢des, o sistema podera ser desabilitado a ponto de ndo mais dispor de normas
e institui¢bes que permitam conté-lo ou reverté-lo quando finalmente se logre reconhecer o problema. Esse
modo de operar de retrocessos democraticos é, por essa razio, mais dificil de enfrentar. Nao tem um marco
inicial claro e inequivoco.

O presente artigo demonstrara que a Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) pode de-
sempenhar um papel relevante para tal fim. Em virtude de suas atribui¢des e forma de funcionar, a CIDH
pode deflagrar um alerta precoce de risco de retrocesso, a fim de sinalizar que teve inicio ou que esta em curso um
processo de erosdo democratica em determinado pafs. Embora tal alerta precoce nao resolva o problema
e ndo se preste, por si sO, a conter o retrocesso, ele pode funcionar como um incentivo para aumentar a
vigilancia sobre o pafs, mobilizar a comunidade internacional e se acionar outros mecanismos que possam
buscar conter a erosao democratica. Nesse sentido, a primeira contribuicio deste trabalho ¢ demonstrar que a CIDH
pode atuar como “watchdog” democritico.

A atuagao da CIDH encontra, contudo, algumas dificuldades. Diferentemente de situagdes de golpes
com armas ou autogolpes, nos casos de retrocesso por meio de processos de erosdo democratica, é dificil
identificar quando o processo teve inicio, quando medidas dispersas passam a oferecer, em seu conjunto,
um risco consistente e real a democracia. Com o proposito de tratar desse problema, o trabalho propoe a
constru¢io de uma matriz de avaliacdo de risco sistémico a democracia, a sex utilizada pela CIDH em sua atuagio.
Assim, a segunda contribuicao do presente trabalho é o desenvolvimento de tal matriz. Essa matriz tem o
propésito de conferir um carater mais objetivo a avaliagdo da CIDH e incorporar e ela um conjunto plural
de visGes, de distintos agentes, sobre a situagdo democratica de um pais. Nesse sentido, sustentamos, por-
tanto, que a CIDH pode avaliar a situagdo democratica de um pafs com base nas multiplas visdes dos demais
vigilantes democraticos que nele atuam.

Um ultimo esclarecimento merece ser feito acerca da proposta aqui veiculada. Nao se ignoram as criti-
cas tecidas a atuacdo da CIDH, em especial quanto ao questionamento da legitimidade democratica da sua
atuacao, a eventuais influéncias politicas que possam impacta-la, a demora ou a alegada falta de transparéncia
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de seu comportamento ou, ainda, quanto as tensdes politicas no ambito da OEA. Sem deixar de reconhe-
cer que o sistema merece apetfeicoamento, entendemos, com respaldo em ampla doutrina e na crescente
atuacao da sociedade civil junto a Comissao, que, ao longo do tempo, ela tem construido uma importante
reputa¢do na prote¢ao de direitos relacionados a tutela da democracia. Além disso, ndo propomos que a
CIDH funcione como um unico watchdog democratico, e sim que funcione como um dos watchdogs demo-
craticos e que, no desempenho dessa funcio, escute aos demais vigilantes democraticos e incorpore suas
visdes, com base na metodologia proposta no trabalho. De todo modo, abrimos um t6pico apartado para o
enfrentamento de tais pontos.

O artigo se divide em duas partes. A primeira parte cuida das categorias operacionais necessarias a sua
compreensio, de normas e standards interamericanos de tutela da democracia e do papel a ser desempe-
nhado pela CIDH no que respeita a deflagracio de um alerta precoce de risco de retrocesso democratico.
Ela se encerra com enfrentamento das criticas opostas a atuac¢ao da Comissdo. A segunda parte demonstra
como processos de erosao democratica ocorrem por meio de ataques sistémicos a democracia, tendo por
alvo seus watchdggs. A luz de tais constatagdes, propde-se uma matriz de avaliacio de risco democratico como
instrumento a ser utilizado pela CIDH para fins de decidir disparar um alerta precoce. O trabalho baseia-se
em revisao bibliografica e tem por marco tedrico o lus Constitutionale Commune na América Latina.

2 CIDH e Sistema de Alerta Precoce de Risco Democratico

2.1 Explicitando alguns conceitos e categorias essenciais

Antes de partir para a exposicdo antes aludida, optamos por tratar de alguns conceitos-chave e categorias
operacionais que servem de base ao artigo. Acreditamos que a reunidao de todos os referidos conceitos em
uma mesma se¢io pode contribuir para sua sistematizacdo, favorecendo a compreensio do leitor. Com esse
objetivo, explicitamos abaixo os conceitos de democracia liberal, democracia iliberal, erosdo democratica,
watchdogs democraticos, sistema de alerta precoce de retrocesso democratico e matriz de andlise de ataque
sistémico a democracia. Sem prejuizo disso, alguns conceitos serdo revisitados e aprofundados no curso do
trabalho. Isso ocorrerd com as categorias de erosdo democratica e watchdogs democraticos, porque o apro-
fundamento é fundamental para a formula¢io da matriz de risco.

A democracia liberal corresponde a um regime em que se asseguram nao apenas eleicbes periddicas, me-
diante sufragio universal, mas igualmente a protecio a direitos fundamentais e o exercicio limitado do poder
politico. Isso porque, por um lado, sem a protecao a direitos fundamentais, nao ha como falar em cidada-
nia real ou em escolha autobnoma de governantes. Por outro lado, democracia pressupde que o poder seja
exercido pelos representantes no interesse dos representados. Portanto, integram a no¢ao de democracia
liberal a concepgao de Estado de Direito, que implica a sujei¢ao de todas as autoridades e institui¢oes ao
direito, e de accountablity, consistente no dever de transparéncia, prestacao de contas e responsabilizacdo de
representantes perante representados. Nessa medida, democracia liberal e democracia constitucional sao
convergentes, ja que é por meio das constituicbes que se promove a protecdo a direitos fundamentais e a
limitacdo do exercicio do poder politico.!

! GINSBURG, Tom; HUQ, Aziz Z. Defining and Tracking the Trajectory of Liberal Constitutional Democracy. In: GRABER,
Mark A.; LEVINSON, Sanford; TUSHNET, Mark. Constitutional Democracy in Crisis? Oxford: Oxford University Press, 2018. p. 29-
48. Os autores definem “democracia liberal constitucional” como aquela que assegura sufragio periédico, amplo e justo, elemento
que estaria conectado ao termo “democracia”; direitos liberais associados ao funcionamento democratico, em alusido ao termo
“liberal”; e Estado de Direito, em referéncia a expressdo “constitucional” (p. 36). A nogio é convergente com a concepgao de de-
mocracia liberal que formulamos acima.
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Democracia iliberal ¢ uma expressao que vem sendo utilizada para aludir a regimes que asseguram proces-
sos eleitorais, sem, contudo, proteger direitos fundamentais e/ou com limites muito ténues ao exercicio do
poder politico.” Trata-se de regimes democraticos apenas sob um ponto de vista muito estrito ou formal —
se € que se trata de regimes democraticos — porque, embora assegurem o exercicio do sufragio, o fazem em
condicOes em que as pessoas niao detém direitos que lhes permitam formar a sua convic¢io e fazer escolhas
conscientes (como liberdade de informagio e de imprensa); e permitem que as regras do jogo democratico
sejam alteradas a ponto de comprometer as eleicbes como mecanismo que possa realmente promover a
concorréncia entre projetos distintos de poder. Nessas condi¢des, democracias iliberais sio democracias de
fachada, que tendem a evoluir para regimes autoritarios.

Denomina-se erosio democrdtica o processo pelo qual democracias se transformam em democracias ilibe-
rais e, eventualmente, em regimes autoritarios. Tais processos, nos dias atuais, envolvem um conjunto de
atos que buscam reduzir direitos e desabilitar os limites e os controles sobre o exercicio do poder politico,
de modo a possibilitar que uma lideranca autoritaria — geralmente o chefe do Poder Executivo — atue com
poderes cada vez mais concentrados e com constrangimentos minimos. A agenda de erosdo democratica
envolve a alteracio de regimes juridicos, ataques e tentativas de captura a instituicGes e atores que atuam no
controle do exercicio do poder. A dificuldade nos processos de erosao democratica esta em identificar quan-
do atos difusos constituem, em seu conjunto, um ataque sistémico e concatenado a democracia.” * Na secio
7, o conceito de erosio democratica é retomado, com o proposito de aprofunda-lo e de fazer sua conexio
com ataques a watchdogs democraticos.

E importante, contudo, esclarecer que a doutrina vem reconhecendo que, se, no passado, prevaleciam
processos de ruptura democratica com o recurso as armas, supressao de institui¢oes pela forca e opressio a
sociedade civil, hoje, tal processo tende a dar-se de forma mais sutil e progressiva. De todo modo, embora o
fenémeno da erosiao descarte o golpe com armas, ele também implica uma espécie de “golpe democratico”,
porque produz retrocesso, mesmo que sem recurso a armas’. A diferenciacio é importante nao porque a hi-
pétese de que tratamos seja menos ou mais grave e sim porque desafia ferramentas especificas de combate.

Atague sistémico a democracia significa um conjunto de atos que, tomados isoladamente, ndo necessaria-

2 Aparentemente, o termo foi utilizado pela primeira vez por Zakaria, F. The tise of illiberal democracies. Foreign Affairs, n. 76, p.
22,1997.

> LEVITISKY, S.; ZIBLATT, D. Como as democracias morrem. Rio de Janeiro: Zahar, 2018; SCHEPELLE, K., Constitutional Coups
and Judicial Review: How transitional institutions can strengthen peak courts at times of crisis (with special reference to Hungary).
Transnational 1aw & Contemporary Problems, v. 23, 2014. p. 51-117; SADURSKI, W. Poland’s Constitutional Breakdown. Oxford: Oxford
University Press, 2019. p. 162-192; LANDAU, D., Constitution-Making and Authoritarianism in Venezuela: The First Time as Trag-
edy, the Second as Farce. In: GRABER, M. A.; LEVINSON, S.; TUSHNET, M. Constitutional Democracy in Crisis? Oxford: Oxford
University Press, 2018. p. 161-176; TUSHNET, Mark. Constitutional Hardball. The John Marshall I.aw Review, v. 37, 2003-2004, p.
523-553; Hugq, Aziz; Ginsburg, Tom. How to lose a constitutional democracy. UCI.A Law Revien, n. 65, p. 78-91, 2018.

* A erosio democritica pode ocorrer por meio do fendémeno da lawfare. A concepgao de lawfare foi usada, inicialmente, para se
referir ao uso estratégico do direito como arma de guerra e, mais recentemente, vem sendo invocada para aludir ao uso estratégico
do Direito para deslegitimar, prejudicar ou aniquilar um inimigo politico. O conceito ¢ utilizado com esse ultimo significado por
alguns autores brasileiros para tratar do ipeachment da Presidente Dilma Roussef ¢/ou da inelegibilidade do Presidente Luis Inacio
Lula da Silva. A nota ¢ inserida aqui a titulo de esclarecimento, dado que recorremos a marco teérico diverso, embora compativel.
Vale assinalar, ainda, que o presente artigo nao se propoe a tratar do retrocesso democratico no Brasil ou em qualquer outro pafs
em particular, tampouco tem por objeto governos de qualquer viés ideolégico. Propoe-se tao-somente a refletir sobre estratégias de
contengdo de tais retrocessos. De todo modo, sobre o conceito de lawfare, v. DUNLAP, J. Lawfare today: a perspective. Yale Journal of
International Affairs, 2008, p. 146-154; KITTRIE, Orde E. Law as a weapon of war. Oxford: Oxford University Press, 2016. No Brasil,
cf. ZANIN MARTINS, Cristiano; ZANIN MARTINS, Valeska Teixeira; VALIM, Rafael. Lawfare: uma introducao. Sao Paulo: Con-
tracorrente, 2019. Sobre retrocesso democritico no Brasil e na linha indicada, v., ainda, a titulo ilustrativo, SOUZA NETO, Claudio
Pereira. Democracia e crise no Brasil. Rio de Janeiro e Sio Paulo: Eduerj e Contracorrente, 2020.

> Nesse sentido, quanto ao retrocesso democratico experimentado na Hungtia, v. SCHEPPELE, K., Constitutional Coups and Ju-
dicial Review: How transitional institutions can strengthen peak courts at times of crisis (with special reference to Hungary). Trans-
national Law & Contemporary Problems, v. 23, p. 51-117, 2014; quanto aos processos de izpeachment ocorridos no Paraguai, em 2012, e
no Brasil, em 2016, a hipdtese esta a0 menos sugerida em: REIS, Rosana Tocha. O futuro do Sistema Interamericano de Direitos
Humanos: a atuaciao da CIDH diante de processos de ruptura democratica. Revista Direito & Praxis, v. 8, n. 2, 2017, p.1590-1596.
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mente expressam um risco democratico. Todavia, tomados em seu conjunto e em seu contexto revelam o
propésito e a aptiddo para desabilitar mecanismos e instituicGes que asseguram o adequado funcionamento
do jogo democriatico, colocando a prépria democracia em risco.

“Watchdogs” on vigilantes democrdticos sdo instituigbes ou atores que, por suas atribui¢des, formais ou infor-
mais, asseguram o adequado funcionamento do processo democratico, exercendo controle e critica sobre a
forma como liderancas autoritarias atuam®. Os 6rgaos do Sistema Interameticano de Direitos Humanos, a
titulo ilustrativo, sao wacthdogs democraticos, dado que podem denunciar ou condenar violagdes que estejam
em curso em ambito interno. Na se¢do 8, trataremos dos watchdogs democraticos e proporemos uma forma
de classificar tais watchdogs que permite uma melhor compreensiao de como funcionam.

Sistema de alerfa precoce é a denominac¢io que atribuimos neste trabalho a possibilidade de um watchdog
democratico — no caso a Comissao Interamericana de Direitos Humanos — identificar e deflagrar um
aviso de que hd um processo de erosao democratica em curso, de modo a que outros agentes possam atuar
com vistas a pressionar por sua contencao. Trata-se de medida de imenso valor porque hd maiores chances
de enfrentar tal processo quando ele é identificado em seu comego. Apds seu avango, 0 comprometimento
da rede de watchdogs democriticos pode ser de tal ordem que nio seja mais possivel conter o retrocesso.”

Por fim, a matriz de avaliacio de atague sistémico a democracia, tal como proposta neste trabalho, corresponde
a um conjunto de elementos a serem examinados pela CIDH, de modo a verificar se ha sinais de tal ataque
sistémico em determinado pafs e, portanto, avaliar se deve deflagrar o sistema de alerta precoce.

2.2 lus Constitutionale Commune na América Latina

Na América Latina, especialmente partir da segunda metade do século XX, com o fim das ditaduras que
marcaram a regido e com o retorno da vasta maioria dos Hstados americanos a governan¢a democratica,
o constitucionalismo latino-americano iniciou uma gradativa abertura ao direito internacional dos direitos
humanos, por meio de sucessivas reformas nas constituicdes nacionais®. Nesse cenario, desenvolveu-se um
direito comum, expresso com base na interagdo entre os sistemas constitucionais nacionais e o Sistema In-
teramericano de Direitos Humanos (SIDH). Dessa interacao surge o Ius Constitutionale Commune na América
Latina — ICCAL, uma concepcao que parte de uma visao transformadora do direito pablico, para o enfren-
tamento dos desafios contemporaneos na regiao latino-americana. ICCAL busca desenvolver ferramentas
que permitam realizar as promessas das novas constitui¢Oes, consistentes na protecio e promog¢ao aos
direitos humanos, consolidacio da democracia e do Estado de Direito’.

O conceito do ICCAL abrange #és dimensies tundamentais: a analitica, a normativa ¢ a académica. Sob a

6

Para outros trabalhos que usam categoria semelhante, v. ROSANVALLON, Pierre. Counter-democracy: Politics in the Age of Dis-
trust. Trad. Arthur Goldhammer. Cambridge: Cambridge University Press, 2008; FEREJOHN, John. Accountability and Authority:
Toward a Theory of Political Accountability. In: PRZEWOERSKI, Adam; STOKES, Susan C.; MANIN, Bernard (ed.). Democracy,
acconntability and representation. Nova lorque: Cambridge University Press, 1999. p. 131-153. Entre autores nacionais: BARROSO,
Lufs Roberto; MELLO, Patricia Perrone Campos. Democracias iliberales y derechos humanos: el papel de los tribunales internacionales.
Universitit Pompeo Fabra (no prelo), 2020.

Proposta semelhante encontra-se em PERINA, Rubén M. Los desafios de la carta democratica interamericana. Estudios Internac-
tonales, v. 173, p. 7-36, 2012. Disponivel em: <https://core.ac.uk/download/pdf/46535002.pdf. Acesso em 17 maio 2021.
¥ BORGES, Bruno Barbosa. PIOVESAN, Flavia. O didlogo inevitavel intetamericano e a construcio do ius constitutionale commune.
Rev. direitos fundam. democ., v. 24, 1. 3, p. 5-26, set./dez. 2019. p. 9. Disponivel em: https://revistacletronicardfd.unibrasil.com.br/in-
dex.php/rdfd/article/view/1328. Acesso em: 18 de maio de 2021; FIGUEIREDO, Marcelo. Constitucionalismo Latino-ameticano
e Cultura Constitucional. In: BOGDANDY, Armin Von; PIOVESAN, Flavia; ANTONIAZZI, Maricla Morales. Constitucionalismo
transformador, inclusao e direitos sociais. Salvador: Juspodivm, 2019. p. 732.
? BOGDANDY, Armin von. Ius Constitutionale Commune en América Latina: una mirada a un constitucionalismo transformador. Re-
vista Derecho del Estady, p. 3-50, jan./jun. 2015, p. 17. Disponivel em: <https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derest/article/
view/4198/4643>. Acesso em: 17 maio 2021; para concepcio semelhante, que compreende a propria Corte Interamericana de
Direitos Humanos como um Tribunal Constitucional, v. LEGALE, Siddharta. A Corte Interamericana de Direitos Humanos: Exposicao
e analise critica dos principais casos. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020. p. 188-196.
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perspectiva analitica, o ICCAL diz respeito a um conjunto de normas, composto, de um lado: (i) pelas consti-
tuicdes nacionais dos paises da América Latina e pela jurisprudéncia de suas respectivas cortes; e, de outro
lado: (ii) pelo Sistema Interamericano de Direitos Humanos, incluindo a Conven¢ao Americana de Direitos
Humanos (CADH), demais instrumentos juridicos interamericanos (entre eles, a Carta Democratica Inte-
ramericana) e a jurisprudéncia da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) e da da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH).

O ICCAL tem igualmente uma fungao normativa, ja que esse conjunto de normas juridicas tem por ob-
jetivo o desenvolvimento de um constitucionalismo transformador, isto é, de um constitucionalismo que busca
efetivamente concretizar as grandes promessas das constituicbes dos paises da regido. O ICCAL tem, ain-
da, um enfoque académico, na medida em que também compreende um grupo de investigadores da América
Latina, da Europa e de diversos outros paises, que colaboram para estudar os fenomenos tipicos da regiao
latino-americana, sempre com uma orientacio voltada a plena implementacao dos principios relacionados
aos direitos humanos, 2 democracia ¢ ao Estado de direito na regiio™.

Essa constru¢ao conjunta de normas e sfandards comuns permite que os pafses da América Latina enfren-
tem processos e desafios em comunidade, respaldados ndo apenas nos ordenamentos juridicos nacionais,
mas também na experiéncia de outros paises e nas decisdes e jurisprudéncia da Corte IDH e da CIDH. Ha
uma progressiva interamericanizagdo dos 6rgaos nacionais, na medida em que incorporam, em seus enten-
dimentos, standards internacionais desenvolvidos pelo SIDH, e, a0 mesmo tempo, desenvolvem standards
nacionais que também sio aplicados pelo SIDH.

2.3 ICCAL, protecao a democracia e teste democratico

Como ja observado, o ICCAL se ocupa nio somente da promogao e protecio dos direitos humanos e
do Estado de Diteito, mas também visa a consolidacao da democracia na América Latina. Os diversos ins-
trumentos normativos que integram o corpus iuris latino-americano em matéria de democracia — entre eles,
a Carta da Organizagdao dos Estados Americanos (OEA), a Convencdo Americana de Direitos Humanos
(CADH), o Protocolo de Sao Salvador, o Procotolo de Washington que alterou a Carta da OEA e, por fim,
a Carta Democriatica Interamericana (CDI) — reconhecem a existéncia de uma relagao de interdependéncia
entre a prote¢ao a democracia e aos direitos humanos.

Nesse sentido, a titulo ilustrativo, a Carta da OEA afirma que a democracia representativa “é condi¢ao
indispensavel para a estabilidade, a paz e o desenvolvimento da regiao”; a CADH e o Protocolo de Sao
Salvador, ja na primeira declaracao de seus preambulos, comprometem-se com o proposito de consolidar,
na América Latina, um regime de liberdade pessoal, justica social e respeito aos direitos humanos “dentro
do quadro das institui¢des democraticas”. O Protocolo de Washington altera o art. 9° da Carta da OEA
para prever a suspensdo de pals cujo governo democraticamente eleito seja deposto pelo uso da for¢a. Por
fim, a Carta Democratica Interamericana (CDI) busca consolidar e sistematizar a compreensio do SIDH
sobre a democracia e seus avancos'', reconhecendo um direito humano 2 democracia, entendido como o
direito do cidadao a existéncia de um regime politico em que sejam garantidos os seus elementos essenciais
e componentes fundamentais.

10 BOGDANDY, Armin von; MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer; ANTONIAZZI, Mariela Morales; PIOVESAN, Flavia; SOLEY-
TUS Ximena. Constitutionale Commune en América Latina: un enfoque regional del constitucionalismo transformador. In: BOG-
DANDY, Armin von; MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer; ANTONIAZZI, Mariela Morales (cootd). lus Constitutionale Commmune en
América Latina: Textos basicos para su comprension. México: Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, 2017.
p. 17-54, especialmente p. 19-20. Disponivel em: https:/ /archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/10/4745/3.pdf. Acesso em:
18 maio 2021. Disponivel em: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/10/4745/3.pdf. Acesso em: 18 maio 2021.

" PERINA, Rubén M. Los desafios de la carta democritica interameticana. Estudios Internacionales, v. 173, p. 7-36, 2012. p. 9-14.
Disponivel em: https://core.ac.uk/download/pdf/46535002.pdf. Acesso em: 17 maio 2021.
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A partir de tais instrumentos internacionais em geral, e em especial com base na CDI, tem-se defendido
a adogao de um feste democrdtico, voltado a analisar o equilibrio da democracia, defendendo-se que tal teste de-
mocratico pode constituir um critério para definir “/znbas vermelhas” que os Estados ndo devem ultrapassar na
matéria'”. Nesse sentido, o teste democritico se firma em #és pilares: (i) na presenca dos elementos essenciais
da democracia representativa (ars. 3° e 4° da CDI), a saber: direitos humanos, elei¢des periddicas, sufragio
universal e secreto, regime pluralista de partidos e organizag¢des, accountability dos governos na gestiao publi-
ca, separa¢ao e independéncia entre os poderes, Estado de Direito, liberdade de expressdo e de imprensa e
direitos sociais; (ii) na relacao de condicionalidade entre democracia e direitos humanos (art. 7° e 8°); (iii) na
relacdo de interdependéncia entre democracia e desenvolvimento econémico e social (arts. 11 a 13)".

E justamente com base em tal marco que se busca construir, por meio do presente trabalho, uma matriz
de risco que sirva de base para que a Comissao Interamericana de Direitos Humanos faga soar um sistema
de alerta precoce, indicando a comunidade internacional que determinado pafs parece estar entrando em
processo de erosao democratica.

2.4 A CIDH como watchdog democratico

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) atua em desdobramento funcional, tanto
como 6rgao componente da Organizacio dos Estados Americanos (OEA) quanto como 6rgao integrante
do Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH), o ultimo estruturado com base na Convencao
Americana de Direitos Humanos (CADH). Ela representa todos os membros da Organizagio', inclusi-
ve aqueles que ndo sio signatirios da CADH". Por essa razio, mesmo os Estados que ndo ratificaram a
Convenc¢ao Americana podem ser alvo de procedimento perante a CIDH, em casos de violagbes a direitos
humanos, com base nas obrigacoes assumidas nos termos da Carta da OEA e da Declaracio Americana dos
Diteitos e Deveres do Homem '%. De todo modo, no ambito do CADH, as atribui¢bes da CIDH ganham
maior for¢a porque além de apurar as violagdes eventualmente em curso nos Estados, ela pode promover,
junto a Corte Interamericana de Ditreitos Humanos (Corte IDH), sua responsabiliza¢io internacional.'”

A CIDH desempenha quatro fung¢des principais: (i) elaboragio de relatorios; (i) realizagdo de visitas
in Joco aos pafses integrantes da OEA, bem como investigacGes sobre situagbes especificas; (iii) analise de
peticoes e comunicagdes individuais, nos termos do Artigo 44 da CADH; e (iv) adogao medidas cautelares,
em caso de gravidade e urgéncia. No que tange a elaboracio de relatérios, também chamados de informes,
seu objetivo central é promover e monitorar a implementac¢ao dos direitos humanos nos estados america-

2 ANTONIAZZI, Mariela Morales Antoniazzi; CASAL; Jesds Marfa. Democracia y derechos humanos en venezuela: descon-
stitucionalizacién y desinteramericanizacion. In: BREWER-CARIAS, Allan R. Elecciones y democracia en Amiérica Latina: El Desafio
Autoritario-Populista. Caracas: Editorial Juridica Venezolana International. p. 251-254.

3 A CDI ¢ atualmente um dos mais relevantes instrumentos de analise e prote¢io a democracia no SIDH. Sua fragilidade esta,
contudo, em ndo constituir um tratado e, portanto, uma norma vinculante de direito internacional dos direitos humanos. Trata-se,
de todo modo, de soff law, prestando-se, nessas condi¢oes, a expressar a interpretagdo das instituicdes do SIDH ao alcance da de-
mocracia e aos instrumentos que podem ser deflagrados em sua defesa.

1 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Convengio Americana de Direitos Humanos. Assinada na Con-
feréncia Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos, San José, Costa Rica, em 22 de novembro de 1969. Artigo 35.
Disponivel em: https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm. Acesso em: 30 maio 2021.

5 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Convengio Americana de Direitos Humanos. Assinada na Con-
ferénci a Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos, San José, Costa Rica, em 22 de novembro de 1969. Artigo 53.
Disponivel em: https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm. Acesso em: 30 maio 2021.

16 Nessas situagoes, a CIDH fara recomendagdes aos governos dos respectivos Estados e podera propor solugdes amigaveis, mas
nao podera iniciar na Corte IDH ag¢bes internacionais de responsabilidade por violagao de direitos humanos, pois somente Estados
que sejam partes na CADH e que tenham admitido a competéncia contenciosa da Corte Interamericana de Direitos Humanos poder
ser ali demandados.

7 PIOVESAN, Flavia; FACHIN, Melina Girardi; MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Comentarios a Convengiao Americana sobre Direitos
Humanos. Rio de Janeiro, Forense, 2019. p. 290.
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nos, bem como alertar sobre eventuais abusos e violagoes perpetradas'®. Nessa linha, a Comissdo, elabora
trés tipos de relatorios: (i) os relatérios anuais'’, encaminhados para a Assembleia Geral da OEA, por meio
dos quais a CIDH atualiza o principal 6rgao politico da Organizacgdo sobre a situagao dos direitos humanos
nos diferentes paises®; (ii) os relatérios de paises™, relativos a situacio dos direitos humanos em um de-
terminado pais, por meio dos quais analisa casos que afetem gravemente a vigéncia dos direitos humanos;
(iii) os relatdrios tematicos™, que visam examinar a situacdo de tais direitos quanto a determinados grupos,
comunidades e povos, que estdo especialmente expostos a violagdes, por sua situaciao de vulnerabilidade e
histérico de discriminacio.

A CIDH realiza, ainda, visitas 7 loco aos paises integrantes da OEA, bem como investigagdes sobre situa-
¢Oes especificas. Muitas vezes, as visitas ocorrem com base nos relatérios, a fim de que a CIDH tenha con-
di¢des de investigar de maneira adequada a situacio dos direitos humanos e da democracia nos Estados. A
possibilidade de realizar visitas 7z /oco, a todos os paises da OEA, esta prevista no Artigo 18, “g”, do Estatuto
da CIDH, que prevé a anuéncia ou convite do governo respectivo. A Convengao, por sua vez, prevé em seu
art. 48, “d”, que a Comissao poderd, se entender necessario ou conveniente, proceder a uma investigacio,
ficando os Estados obrigados a proporcionar-lhe todas as facilidades necessarias para a sua eficaz realizacio.

A terceira grande funcdo da CIDH ¢ a de examinar peticSes individuais ou de grupos de individuos, ou,
ainda, de entidades niao governamentais, em que se denunciem que um determinado pafs violou um direito
consagrado na Declara¢do Americana, na Conven¢do Americana ou em outros instrumentos dos direitos
humanos. Esse ¢ um diferencial relevante da CIDH com relagdo a outros 6rgaos: a permeabilidade a atuacao
direta da sociedade civil. Em virtude dela, desenvolveu-se uma importante rede transnacional de advocacy em
ambito latino-americano, que envolve organizagdes internacionais, nacionais, movimentos sociais e outros
na propositura de litigios estratégicos, objetivando nio apenas a reparacdo de violagoes, mas a mudanca de
comportamentos estatais e a alteracao de politicas publicas, com consideravel impacto transformador sobre
a regido. Tal permeabilidade ¢, ainda, um mecanismo que se presta incorporar uma pluralidade de vozes
acerca do que efetivamente se passa nos respectivos paises™.

Com rela¢do aos Estados membros da OEA que nao sio parte da Convengao Americana sobre Direitos

Humanos, o art. 20, “b”, do Estatuto da CIDH afirma que a Comissio terda a atribuicio de examinar as
5 b) 5 q (;

|24

comunicag¢des que lhe forem dirigidas e qualquer informacao disponivel®. Para os Estados que sio parte

8 CAMPOS, Barbara Pincowsca Cardoso; AGUIAR, Ana Laura Becker. Orgios, normas e mecanismos de monitoramento do

Sistema Interamericano de Direitos Humanos. In: ALBUQUERQUE, Aline; PERES, Luciana. Sistema Interamericano de Direitos Hu-
manos: Teoria e pratica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 56.

¥ OEA. Comissio Interamericana de Direitos Humanos. Relatdrios temiticos e de pais. Disponiveis em: https://www.oas.otg/pt/
cidh/telatorios/relatorios.asp. Acesso em: 17 de maio de 2021.

% PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 84.

2 OEA. Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. Relatdrios temticos ¢ de pais. Disponiveis em: https://www.oas.otg/pt/
cidh/relatorios/relatorios.asp. Acesso em: 17 de maio de 2021.

2 OEA. Comissio Interamericana de Direitos Humanos. Relatdrios annais. Disponiveis em: https://www.oas.org/es/cidh/in-
formes/anuales.asp. Acesso em: 17 de maio de 2021.

% PIOVESAN, Flavia. COMISSAO Interamericana de Direitos Humanos e seu mandato transformador. In: PIOVESAN, Flavia;
LEGALE, Siddharta. Os casos do Brasil na Comissio Interamericana de Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Nucleo Interamericano de
Direitos Humanos da UFR], 2020, e-book; e Direitos Humanos e Constitucionalismo Regional Transformador: O Impacto do Sis-
tema Interamericano. Revista dos Tribunais, p. 9-10, disponivel em: https://revistadostribunais.com.br/maf/app/widgetshomepage/
delivery/document#1/. Acesso em: 22 jul. 2021; LEGALE, Siddharta. A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos como
Ministério Publico Transnacional? Entre a analise empirica e uma visao impressionista. In: PIOVESAN, Flavia; LEGALE, Sid-
dharta. Os casos do Brasil na Comissao Interamericana de Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Nucleo Interamericano de Direitos Humanos
da UFR], 2020, e-book; MAIA, Marielle; LIMA, Rodrigo Assis. O ativismo de direitos humanos brasileiro nos relatérios da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos (1970-2015), Revista Direito ¢ Prixis, v. 8, n. 2, 2017, p. 1422; SANTOS, Cecilia Macdowell.
Ativismo juridico transnacional e o Estados: reflexdes sobre os casos apresentados contra o Brasil na Comissao Interamericana de
Direitos Humanos. SUR — Revista Internacional de Direitos Humanos, n. 7, ano 4, p. 27-57, 2007, p. 36, 44-45; REIS, Rosana Tocha. O
futuro do Sistema Interamericano de Direitos Humanos: a atuagdo da CIDH diante de processos de ruptura democratica. Revista
Direito & Prixis, v. 8, n. 2, p.1577-1602, 2015, p. 1584.

2 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Estatuto da Comissio Interamericana de Direitos Humanos. Artigo
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da CADH, o exame de peti¢Oes de vitimas de violagbes de direitos humanos estd previsto no Artigo 44 da
CADH? e compete 2 CIDH a decisio sobte levar ou nio o caso a Corte IDH*. Os individuos nio tém
acesso direto a Corte IDH. Nessas condicoes, a CIDH ¢ o canal pelo gual um cidadio pode acionar o SIDH para
a salyaguarda de direitos.

A Comissao possui, ainda, a atribui¢io de adotar medidas cautelares em casos de gravidade e urgéncia.
As medidas cautelares podem ser solicitadas no ambito de um caso individual em andamento ou de maneira
independente. Vale mencionar que essa pratica fol iniciada no contexto de redemocratizacio da América
Latina, nos anos 80, institucionalizando-se, postetiormente, em regulamento®.

Ao lado de tais atribuicoes formais, hé, ainda, a politica informacional adotada pela CIDH, que abrange
comunicados de imprensa e twittes, contribuindo para aumentar o impacto e a visibilidade do que ocorre
nos pafses, além de um enfoque promocional, por meio do qual busca oferecer assisténcia para fortalecer
uma cultura de respeito aos direitos humanos®.

Embora as atribui¢oes da CIDH tenham por foco a promogao e protecio de direitos humanos, hd, como
ja demonstrado, wma relagao de condicionalidade ¢ interdependéncia entre direitos humanos e democracia. Trata-se de
relagao de implicagdo reciproca ndo apenas aferivel em termos praticos, mas normativamente reconhecida
no ambito da Carta da OEA, da CADH e da CDI, entre outras normas internacionais relevantes. Em tais
condicdes, proteger e promover direitos humanos implica proteger a democracia e vice-versa, ja que sem
democracia tais direitos estardao comprometidos e sem eles nio ha efetivamente democracia.

Tal relagdo de interdependéncia entre direitos e democracia constitui premissa ¢ ponto de partida de
todo o sistema. A propria CIDH reconhece tal relagio de modo inequivoco, fazendo incluir em seus in-
formes um item sobre as condi¢des de “institucionalidade democritica” nos respectivos paises da regiao™.
Nessas condi¢des, ndo ha duvida de que a CIDH detém um mandato de vigilincia e de prote¢io da demo-
cracia nos distintos Estados em que atua e que, pot consequéncia, € ela proptia um watchdog democtitico™.

20, alinea b. Disponivel em: <https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/t.Estatuto. CIDH.htm. Acesso em: 17 maio 2021.

% PIOVESAN, Flavia; FACHIN, Melina Girardi; MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Comentdrios a Convengio Americana sobre Direitos
Humanos. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 159.

% PIOVESAN, Flavia; FACHIN, Melina Girardi; MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Comentdirios a Convencio Americana sobre Direitos
Humanos. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 301.

7 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Regulaments da Comissio Interamericana de Direitos Humanos.
Art. 25,1. Disponivel em: https:/ /www.oas.otg/pt/cidh/mandato/Basicos/RegulamentoCIDH2013.pdf. Acesso em: 17 maio 2021.
% CAMPOS, Barbara Pincowsca Cardoso; AGUIAR, Ana Laura Becker. C)rgﬁos, normas e mecanismos de monitoramento do Sis-
tema Interamericano de Direitos Humanos. In: ALBUQUERQUE, Aline; PERES, Luciana. Sistema Interamericano de Direitos Humanos.
Teoria e pritica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 58.

» PIOVESAN, Flavia. COMISSAO Interamericana de Direitos Humanos e seu mandato transformador. In: PIOVESAN, Flavia;
LEGALE, Siddharta. Os casos do Brasil na Comissio Interamericana de Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Nucleo Interamericano de Di-
reitos Humanos da UFR], 2020. E-book.

% Cf. o Relatotio de pais sobte a situagio dos direitos humanos no Brasil, de 2021, que menciona, a partir da p. 155, a situagdo de
institucionalidade democrética brasileira. Disponivel em: http://www.oas.org/pt/cidh/relatotios/pdfs/Brasil2021-pt.pdf. Acesso
em 23 maio 2021.

1 No mesmo sentido: REIS, Rosana Tocha. O futuro do Sistema Interamericano de Direitos Humanos: a atuagio da CIDH diante
de processos de ruptura democratica. Revista Direito & Prixis, v. 8, n. 2, 2017, p.1577-1602. Para multiplos casos que expressam o
impacto da CIDH no ambito do Sistema Interamericano de Direitos Humanos como um todo, na defesa da democracia e de direitos
humanos, v. PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Constitucionalismo Regional Transformador: O Impacto do Sistema Inter-
americano. Revista dos Tribunais, p. 1-13, disponivel em: https://revistadostribunais.com.br/maf/app/widgetshomepage/delivery/
document# 1/, acesso em 20 jul. 2021. Para idéntico exame no ordenamento juridico brasileiro, v.: sobre liberdade de imprensa e
acesso a informagao como condigoes para a democracia: OLIVEIRA, Ariel Linda Oliveira; MAIA, Giulia Alves; CAUSANILHAS,
Tayara; MAMEDE, Thaina Mamede. Jornalistas, Liberdade de expressio e Direito a informacao. In: PIOVESAN, Flavia; LE-
GALE, Siddharta. Os casos do Brasil na Comissao Interamericana de Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Nucleo Interamericano de Direitos
Humanos da UFR], 2020, ¢-book; sobre violag¢do a direitos humanos e ambientais de comunidades vulneraveis: ALMEIDA, Raquel
Santos de. Meio ambiente e moradia. In: PIOVESAN, Flavia; LEGALE, Siddharta. Os casos do Brasil na Comissao Interamericana de
Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Nucleo Interamericano de Direitos Humanos da UFR], 2020, e-book; sobre direitos de povos orig-
inarios: SOUSA, Adriano Corréa; MUNOZ, Juanita Miluska Buendia. Povos Originarios. In: PIOVESAN, Flavia; LEGALE, Sid-
dharta. Os casos do Brasil na Comissao Interamericana de Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Nucleo Interamericano de Direitos Humanos
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2.5 A CIDH como protagonista de um sistema de alerta precoce

Como watchdeg, a CIDH é um ator especialmente bem posicionado para identificar que um processo de
erosao democratica esta em curso. Isso porque, como mencionado acima, ela exerce um monitoramento
constante sobre os paises por meio dos informes anuais, dos informes de pafs ¢ dos informes tematicos.
Além disso, é o Gnico 6rgao acessivel, de imediato, a cidadaos e 6rgaos da sociedade civil que desejem de-
nunciar um processo de erosao democratica, ja que nao podem acionar diretamente a Corte IDH. Nessas
condig¢des, as atribuicoes da CIDH, tal como idealizadas, permitem que tome conhecimento quase de ime-
diato de medidas que podem configurar “ataques sistémicos” a institucionalidade democratica.

O repertério de informes e atuagdes da CIDH traz inimeros exemplos disso. Veja-se, por exemplo, o
Relatério Especial sobre Liberdade de Expressao na Venezuela, elaborado pela CIDH em 2009. No docu-
mento, a Comissdo Interamericana ja expressava preocupagiao com a situacio da liberdade de expressao na
Venezuela e mencionava diversas condutas adotadas pelo Governo Hugo Chaves que indicavam uma tenta-
tiva de desacreditar a imprensa nacional, de minar a liberdade de expressio e de incitar a comportamentos de
violéncia contra meios de comunicagio e jornalistas.?Ainda que se possa considerar que o pais ja enfrentava
uma crise democratica entdo, nao ha com negar que a situacio se deteriorou profundamente apds o infor-
me™*. Nesse sentido, ele ja sinalizava o problema e podetia ter servido como um alerta™.

No Relatério Anual 2019, a CIDH destinou o capitulo IVB a Nicaragua, assinalando que estava em
curso no pafs uma grave violagdao aos elementos e institui¢des fundamentais da democracia representativa.
Assinalou a falta de independéncia do Legislativo perante o Executivo, o comprometimento do Estado de
Direito e a violagao a independéncia do Judiciario e de fun¢des essenciais da justica. Observou, ainda, que
tal estado de coisas contribui para a perpetuacio da crise de direitos humanos no pais e para uma situacao
de impunidade estrutural com respeito as suas respectivas violagdes. Em tais condi¢oes, o informe traz
elementos que demonstram que a crise em Nicardgua tende a se intensificar e cumpre uma func¢io de alerta
quanto aos riscos de agravamento da situa¢io.”

Finalmente, no Relatério de Pafs de 2021, a CIDH manifestou preocupacio quanto 2 institucionalidade
da democracia participativa no Brasil, observando que colegiados que contemplavam a participagao da so-
ciedade civil foram suprimidos e que algumas instancias participativas asseguradas por lei estariam passando
por um processo de enfraquecimento®. Em além disso, em matéria de direitos humanos, a Comissio assi-

nalou:

“[...], a CIDH observa com preocupacao a diminuicao da intensidade no processo de fortalecimento
institucional na area dos direitos humanos. Em particular, observam-se retrocessos significativos na
implementacdo de programas, politicas publicas e na garantia de orcamentos em dreas essenciais, como
verificado nas visitas e entrevistas realizadas durante a visita ao pafs. A institucionalidade existente tem

da UFR], 2020. E-book.

2 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Informe Especial sobre la Libertad de Expresiin en Veneznela.
p. 25-30. Disponivel em: <https://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/paises/Informe%20%20Especial 7020LE%20
en%20Venezuela%202009>.pdf. Acesso em: 17 maio 2021.

% BBC. Protestos pressionam governo na Venegnela; entenda a crise. 17 fev. 2014. Disponivel em: <https://www.bbc.com/portuguese/
noticias/2014/02/140217_protestos_venezuela_entenda_cc>. Acesso em: 19 maio 2021.

* A despeito da relevancia do informe, a CDI somente veio a ser invocada pelo Sectetario-Geral da Organizagio em 2016, sete
anos apos a sua apresentacio. O episddio indica que o problema nao esta apenas no diagndstico sobre a existéncia de um processo
de erosao democratica, mas também nos mecanismos de resposta a ele e, sobretudo, na disposi¢ao politica para isso. Esse aspecto
extrapola o objeto do trabalho, embora seja um ponto de relevancia, que igualmente merece debate. Cf. OEA. OSG 243/ 16. 30 maio
2016. p. 1. Disponivel em: http://www.0as.org/documents/spa/press/ OSG-243.es.pdf. Acesso em: 19 maio 2021.

%5 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Informe Anual 2019. Capitulo 1V. B Nicaragna. p. 413-499,
especialmente p. 435-436 ¢ 443-445. Disponivel em: http:/ /www.oas.org/es/cidh/docs/anual/2019/docs /IA2019cap4BNI-es.pdf.
Acesso em: 17 maio 2021.
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perdido empoderamento politico, prioridade e centralidade nas a¢ées e na comunicacio do Estado.

Ademais, algumas instituicGes, como as instancias de participacio social, passam por um processo de

extingio ou enfraquecimento, o que a Comissao vé com grande preocupagio.”’

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos também atua como watchdeg democratico, disparando
um alerta precoce de risco democratico, quando — como se explicou —, com fundamento no artigo 25 do
Regulamento da CIDH, adota medidas cautelares em casos de gravidade e urgéncia. Foi o que ocorreu em
janeiro de 2021, quando concedeu medidas cautelares em favor de trinta e quatro membros do Jornal E/ Faro
Digital de El Salvador, em virtude de atos de assédio, intimida¢ao, ameagas e estigmatizac¢ao, por parte de au-
toridades publicas, relacionados ao exercicio da liberdade de expressio em assuntos de interesse publico. Na
ocasiao, a CIDH determinou ao Estado de El Salvador que adotasse as medidas necessarias para preservar

a vida, a integridade fisica e a liberdade de expressio dos jornalistas™.”?

Entretanto, para o adequado funcionamento de um sistema de alerta precoce em casos de erosao demo-
cratica, ndo basta que a CIDH indique a existéncia de um ou outro elemento que comprometa o adequado
funcionamento da democracia. E preciso que a Comissao va além disso e demonstre que determinados atos,
em seu conjunto e no contexto em que estao sendo praticados, se inserem em um guadro maior: de atague

sistémico a democracia.

Em tais condi¢Ges, deve, ainda, explicitar a imperativa necessidade de atuacdo imediata, ampla e também
sistémica dos 6rgaos do SDIH para que tal quadro ndo evolua para uma situacio de dificil reversibilidade,
pelas razbes que serdo exploradas em profundidade na Parte III deste trabalho. Por ora, é importante reite-
rar, contudo, que nio basta, para um sistema de alerta precoce de riscos de erosiao democratica que a CIDH
aprecie agdes isoladas. A Comissdo precisa situar tais agdes em um contexto mais amplo, de desabilitagdao de
institui¢oes fundamentais a prote¢dao da democracia.

2.6 Criticas dirigidas a atuacao da CIDH

Antes de seguir para a parte propositiva do presente artigo, abrimos um espago para enfrentar as criti-
cas tecidas a atuacdo da Comissao Interamericana. Nessa linha, uma primeira objecao dirigida a atuagao da
CIDH pondera que a Comissio, em certos casos, ja funcionou ou pode funcionar como um instrumento
para conformar o comportamento dos demais Estados a interesses hegemonicos internacionais. Em tal
sentido, observa-se que, embora os Estados Unidos da América sejam o principal financiador do SIDH,
tém um comportamento refratirio as recomendacbes da CIDH sobre questoes internas do pais. De fato,
o comportamento ambiguo por parte dos EUA nio contribui para a autoridade da CIDH". Ainda assim,
a CIDH tem se mantido firme em recomendacdes e no deferimento de medidas cautelares contrarias aos
interesses norte-americanos.

Por outro lado, um indicativo da credibilidade conquistada pela Comissao € a crescente busca por peti-

7 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Sitnagio dos Direitos Humanos no Brasil. Capitul 6. 2021. p. 158.
Disponivel em: https://www.oas.org/pt/cidh/relatotios/pdfs/Brasil2021-pt.pdf. Acesso em: 20 ago. 2021.

% COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Resolugio 12/2021. Medida Cantelar n. 1057-20. Disponivel
em: http://www.oas.org/es/cidh/decisiones/pdf/2021/res_12-2021_mc-1051-20_es.pdf. Acesso em: 30 maio 2021.

¥ Vale ressalvar, contudo, que nem sempre o comportamento da CIDH, quanto a alegados retrocessos democtaticos, ¢ acolhido
por uma percepg¢ao unanime da doutrina quanto a seu acerto ou desacerto. Nesse sentido, v., quanto a agdes ou omissoes adotadas,
em casos envolvendo o Paraguai e o Brasil: REIS, Rosana Tocha. O futuro do Sistema Interamericano de Direitos Humanos: a
atuacio da CIDH diante de processos de ruptura democratica. Revista Direito & Praxis, v. 8, n. 2, 2017, p.1590-1596.

¥ MAIA, Marielle. Um peso e duas medidas: as interacdes entre o Departamento de Estado dos Estados Unidos e a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos. In: MAIA, Marielle; MACIEL, Débora Alves; KOERNER, Andrei (org,). Os Estados Unidos
¢ a Comissio Interamericana de Direitos Humanos: Denuncias, interagdes mobiliza¢oes. Brasilia: FUNAG, 2017, p. 103-132; MACEDO,
Carlos Gustavo. A Comissao Interamericana de Direitos Humanos no discurso do Congresso norte-americano — de 1989 a 2004.
In: MAIA, Marielle; MACIEL, Débora Alves; KOERNER, Andrei (org). Os Estados Unidos ¢ a Comissio Interamericana de Direitos
Humanos: Denincias, interagdes mobilizages. Brasilia: FUNAG, 2017, p.133-165.
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cionamento perante ela, em especial por organizacdes da sociedade civil, que s@o um dos principais atores
perante o 6rgao’. Essa busca ¢ prova de que a propria sociedade civil a reconhece como uma instancia em
que direitos frustrados em ambito nacional poderio ser reconhecidos®. E, de fato, a despeito do multiplos
descumprimentos, a CIDH ¢ responsavel por mobiliza¢des e importantes alteragoes em matéria de politicas
publicas nos paises que integram o sistema®. Desempenha papel a tal ponto relevante, na defesa de grupos
vulneraveis e de direitos humanos, que hia quem a equipare a um Ministério Pablico Interamericano™.

Uma segunda critica dirigida a CIDH diz respeito a falta de legitimidade democratica do 6rgio, por ser
integrada por representantes de outros paises, nao eleitos pelo voto popular, bem como porque cidadaos
nacionais sequer sabem quem sao ou como decidem, tampouco se sujeitam tais membros a qualquer tipo
de accountability interna®. Aqueles que defendem a possibilidade de exercicio de tal papel afirmam que
existe um direito constitucional comum minimo compartilhado entre os paises da América Latina e que, a0
aderirem a CADH tais pafses aderiram a ele. Defende-se igualmente que a atuacdo da CIDH deve ocorrer
por meio de um didlogo multinivel e de dupla via entre 6rgaos internacionais e cortes nacionais*. Ha, ainda,
quem argumente que ha maior legitimidade na atuagdo dos 6rgaos internacionais em situag¢oes de anot-
malidade democratica, ao passo que devem ser mais autocontidos, em situagdo de normalidade, sobretudo
quanto a atos fundados em consenso popular amplo e inclusivo®.

Alega-se, por fim, que a protecao de direitos humanos por meio de tratados internacionais possibilita
um duplo entrincheiramento de tais direitos. O entrincheiramento de primeiro grau seria assegurado pelas
respectivas constitui¢cdes, e o entricheiramento de segundo grau, pela previsio em tratados, cuja aplicacio
seria acompanhada por 6rgaos internacionais, menos sujeitos a pressoes politicas internas®.

1 PIOVESAN, Flavia. COMISSAO Interamericana de Direitos Humanos e seu mandato transformador. In: PIOVESAN, Flavia;
LEGALE, Siddharta. Os casos do Brasil na Comissio Interamericana de Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Nucleo Interamericano de
Direitos Humanos da UFR], 2020, ¢-book; e Direitos Humanos e Constitucionalismo Regional Transformador: O Impacto do Sis-
tema Interamericano. Revista dos Tribunais, p. 9-10, disponivel em: https://revistadostribunais.com.br/maf/app/widgetshomepage/
delivery/document# 1/, acesso em: 22 jul. 2021; LEGALE, Siddharta. A Comissio Interamericana de Direitos Humanos como
Ministério Publico Transnacional? Entre a analise empirica e uma visao impressionista. In: PIOVESAN, Flavia; LEGALE, Sid-
dharta. Os casos do Brasil na Comissao Interamericana de Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Nucleo Interamericano de Direitos Humanos
da UFR], 2020, e-book; SANTOS, Cecilia Macdowell. Ativismo juridico transnacional e o Estados: reflexdes sobre os casos apresen-
tados contra o Brasil na Comissao Interamericana de Direitos Humanos. SUR — Revista Internacional de Direitos Humanos, n. 7, ano 4,
p. 27-57,2007, p. 36 e 44-45.

2 MAIA, Marielle. Um peso e duas medidas: as interagdes entre o Departamento de Estado dos Estados Unidos e a Comissio
Interamericana de Direitos Humanos. In: MAIA, Marielle; MACIEL, Débora Alves; KOERNER, Andrei (org). Os Estados Unidos e
a Comissao Interamericana de Direitos Humanos: Denuncias, interagbes mobilizagGes. Brasilia: FUNAG, 2017, p. 13.

¥ Para exemplos de tal impacto, v. PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Constitucionalismo Regional Transformador: O Im-
pacto do Sistema Interameticano. Revista dos Tribunais, p. 9-10, disponivel em: https://revistadostribunais.com.br/maf/app/widget-
shomepage/delivery/document# 1/, acesso em: 22 jul; NORONHA, Bernardo Minghelli Schmitt. A Comissio Interameticana de
Direitos Humanos e Sua Influéncia no Ordenamento Juridico Brasileiro. Dissertacao apresentada no Curso de Mestrado em Direito
da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, como requisito parcial para obtencio do titulo de Mestre
em Direito. Porto Alegre, 2015; SANTOS, Cecilia Macdowell. Ativismo juridico transnacional e o estado: Reflexdes sobre os casos
apresentados contra o Brasil na Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. SUR — Revista Internacional de Direitos Humanos, n
7,ano 4, 2007, p. 44-45.

“ LEGALE, Siddharta. A Comissio Interamericana de Direitos Humanos como Ministétio Publico Transnacional? Entre a analise
empirica e uma visdo impressionista. In: PIOVESAN, Flavia; LEGALE, Siddharta. Os casos do Brasil na Comissao Interamericana de
Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Nucleo Interamericano de Direitos Humanos da UFR], 2020, e-book.

# GARGARELLA, Roberto. Tribunales Internacionales y democracia: enfoques deferentes ¢ intervencionistas. Revista Lationameri-
cana de derecho internacional, 1. 4, 20162017. Disponivel em: http://seminatiogargarella.blogspot.com/2016/05/ tribunales-internac-
ionales-enfoques.html. Acesso em: 24 ago. 2021.

% BOGDANDY, Armin von. Tus Constitutionale Commune en América Latina: una mirada a un constitucionalismo transformador.
Revista Derecho del Estado, p. 3-50, jan./jun. 2015. Disponivel em: <https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derest/article/
view/4198/4643>. Acesso em: 17 maio 2021.

7 GARGARELLA, Roberto. Tribunales Internacionales y democracia: enfoques deferentes e intervencionistas. Revista Lationameri-
cana de derecho internacional, . 4, 20162017. Disponivel em: http://seminatiogargarella.blogspot.com/2016/05/ tribunales-internac-
ionales-enfoques.html. Acesso em: 24 ago. 2021.

*#  GINSBURG, Tom. Locking in Democracy: Constitutions, Commitment and International Law, Law and Economics Working Pa-
pers, University of Illinois College of Law, paper 55, 2006.
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No que se refere as reclamagoes de morosidade e falta de transparéncia da CIDH, percebe-se uma di-
ficuldade de absorcdo do crescente contingente de demandas que chegam a Comissao, o que, de um lado,

a torna um pouco “vitima do proprio sucesso”™*

e, de outro lado, pode ocultar opgdes politicas por nao
enfrentar com a velocidade necessaria determinados pleitos politicamente desconfortaveis, problemas que

também se verificam em cortes nacionais’.

Por fim, é importante salientar que o que propomos no presente artigco ¢ que a CIDH atue como um
watchdog democratico — e ndo como o znico. Para isso, desenvolvemos uma metodologia de atuagdo por
meio da qual ela deve incorporar, em sua analise, as perspectivas de todos os demais watchdogs democraticos,
incluidas instituicGes internas e organizacoes da sociedade civil. Trata-se, portanto, de mecanismo que adota
necessariamente um pluralismo de percepcdes e pontos de vista e segue uma metodologia para esse fim.
Essas sio as razoes pelas quais, sem deixarmos de reconhecer a importancia das criticas que lhe sao dirigidas
e de seu continuo aprimoramento como institui¢ao, cremos que ela pode desempenhar um papel relevante
em situacdes de retrocesso democratico.

3 Matriz de Analise de Risco de Ataque Sistémico

3.1 Padrao dominante de retrocesso: erosao democratica

Como ja explicitado acima, a forma dominante por meio da qual as democracias sao colocadas em risco,
nos tempos atuais, corresponde a um processo de erosio democratica, por meio do qual liderancas eleitas
pelo voto popular buscam alterar as regras de funcionamento democratico, de modo a permanecer no po-
der e a governar com limites cada vez mais ténues, sob uma “aparéncia de democracia”. Para isso, minam
o funcionamento de outros atores e institui¢des — watchdogs democraticos — que exercem controle critico
sobre a legitimidade de sua atuacio ou que poderiam oferecer projetos alternativos de poder.

O fendmeno também ¢ conhecido como constitucionalismo abusivo® e legalismo autocratico® porque
envolve justamente a alteracdo das constituicdes ¢/ou das leis com tal finalidade. A férmula inclui, ainda, a
debilitagao de um amplo universo de direitos fundamentais, visando a redu¢io da participa¢ao politica e a
exclusio de grupos do espagco democratico. Assim, busca-se reduzir ou suprimir a liberdade de expressio,
a liberdade de imprensa, o acesso a informacao, o direito de reuniao e associagdo, como forma de fragilizar
a capacidade de compreensao e articulacdo da cidadania sobre o que se passa a seu redor. Restringem-se,
ainda, direitos de grupos especialmente vulneraveis, tais como minorias étnicas, culturais, religiosas e popu-
lacao LGBT.

Trata-se de medidas que, compreendidas em conjunto e em contexto, constituem um verdadeiro ataque
sistémico a democracia porque comprometem os pilares fundamentais sobre os quais ela se apoia. O resul-
tado de tal processo de erosao democritica ¢ a producdo do que se convencionou chamar de democracias
iliberais, expressao ja explicada acima. Tais democracias iliberais tendem, ainda, a evoluir para autocracias.

# NORONHA, Bernardo Minghelli Schmitt. A Comissio Interamericana de Direitos Humanos e Sua Influéncia no Ordenamento

Juridico Brasileiro. Dissertagdo apresentada no Curso de Mestrado em Direito da Faculdade de Direito da Universidade Federal do
Rio Grande do Sul, como requisito parcial para obtengao do titulo de Mestre em Direito. Porta Alegre, 2015.

% Tal entendimento parece implicitamente sugerido em: REIS, Rosana Tocha. O futuro do Sistema Interameticano de Direitos
Humanos: a atuacao da CIDH diante de processos de ruptura democratica. Revista Direito & Praxis, v. 8, n. 2, 2017, p.1577-1602,
sobretudo quando trata dos casos de impeachment do Paraguai, em 2012, e do Brasil, em 2016.

1 LANDAU, David. Abusive Constitutionalism. Unzversity of California Law Review, v. 47, p. 189-260, 2013.

> SCHEPPELE, Kim Lane. Autocratic Legalism. Unzversity of Chicago Law Review, v. 85, p. 545-583, 2018.
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Exemplos disso sao as experiéncias de paises como Hungria™, Polonia® e Venezuela™.

3.2 Ataque a watchdogs democraticos

Em tal contexto, um processo de erosio democratica pode ser compreendido e mensurado a luz dos
ataques empreendidos por lideres autoritarios contra os watchdogs democraticos™. Watchdogs, defensores ou
vigilantes democraticos — como ja mencionado — correspondem a atores e instituigdes, internos ou ex-
ternos, integrantes ou nao do Poder Publico ou de estruturas formais, que atuam no controle e na limitagao
do exercicio do poder por autoridades eleitas. Tais watchdogs compdem, em seu conjunto, uma rede de accoun-
tability: checam os comportamentos das autoridades publicas, promovem prestacio de contas, exercem um
juizo critico sobre seus atos e, nessa medida, contribuem para a protecao a democracia. Sao, por isso, alvo

de ataques de liderancgas autoritarias.

Nesse sentido, sao watchdegs externos atores internacionais como os 6rgaos integrantes do Sistema Uni-
versal de Protecdo dos Direitos Humanos, aqueles integrantes de Sistemas Regionais de Proteciao de Direi-
tos Humanos, a comunidade internacional, a imprensa internacional e as ONGs internacionais, entre outros.
Como demonstrado na primeira parte deste trabalho, a CIDH é um relevante watchdog democratico no que
se refere aos paises da América Latina, podendo produzir relatorios, indicar a ocorréncia de retrocessos,
determinar a adogao de providéncias e deferir cautelares contra atos abusivos de liderangas autoritarias.

Por essa razdo, nao é raro que a CIDH, assim como a prépria Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos, sejam alvo de ataques por tais lideres autoritarios. Experiéncias pretéritas demonstram que, em alguns
casos, eles buscaram desacreditar 6rgios internacionais de tutela de direitos humanos, aludindo a que es-
tariam comprometidos com interesses imperialistas de dominac¢ao. E, em situa¢Ges-limite, promoveram a
retirada do pafs de tratados e da jurisdi¢ao internacional. Foi o que ocorreu no caso da Venezuela, quando
denunciou o tratado que a submetia a jurisdi¢io da Corte IDH?". Nessa medida, o ataque a watchdogs externos
e a tentativa de limitar a sua atuagdao podem ser indicadores de um processo de retrocesso.

Ja quanto aos watchdogs democraticos internos, eles podem ser identificados como watchdegs horizontais
ou verticais, a depender de integrarem ou ndo o Poder Publico. Sao watchdegs internos horizontais: o Poder
Judiciario, ao qual incumbe o controle da constitucionalidade e validade dos atos do poder publico;*® o
Poder Legislativo, que pode ou nao aderir a ideia de alterar as regras do jogo democratico, de modo a favo-
recer a concentracao de poderes sobre determinada lideranca autoritaria e a fragilizar os poderes de outros
watchdggs;”” o Ombudsman, o Defensor del Pueblo, o Procurador-Geral da Republica, as Cortes de Contas
e a burocracia técnica estatal, que podem lancar luzes sobre violagdes e impor constrangimentos a lideres
autoritarios®’.

% SCHEPELLE, K. Constitutional Coups and Judicial Review: How transitional institutions can strengthen peak courts at times

of crisis (with special reference to Hungary). Transnational Iaw & Contemporary Problems, v. 23, 2014.

* SADURSKI, W. Poland’s Constitutional Breakdown. Oxford: Oxford University Press, 2019.

» LANDAU, D, Constitution-Making and Authoritarianism in Venezuela: The First Time as Tragedy, the Second as Farce. In:
GRABER, M. A;; LEVINSON, S.; TUSHNET, M. Constitutional Democracy in Crisis?. Oxford: Oxford University Press, 2018. p.
161-176.

% A questdo foi examinada originalmente, sob tal perspectiva, em: MELLO, Patricia Perrone Campos; RUDOLF, Renata Helena
Souza Batista de Azevedo. Watchdogs da Democracia: prote¢ao democratica em rede. No prelo. Barcelona: Bosch, 2021.

7 XIMENA, Soley; STEININGER, Silvia. Parting ways or leshing back? Withdwals. Backlash and the Inter-American Court of
Human Rights. International Journal of Law in Context, v. 14, p. 237-257, 2018,

* Para uma narrativa de ataques sucessivos ao Judicidtio, em virtude de sua atuacdo como watchdog democritico na Hungtia, v.
SCHEPELLE, Kim. Constitutional Coups and Judicial Review: How transitional institutions can strengthen peak courts at times of
crisis (with special reference to Hungary). Transnational Iaw & Contemporary Problems, v. 23, 2014, p 51-117.

¥ Para exemplo de embates entre Legislativo e Executivo na Venezuela, no contexto da crise democratica ali vivenciada, v. COMIS-
SAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Veneguela (2018). p.
58-75. Disponivel em: http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/Venezuela2018-es.pdf. Acesso em: 21 jan. 2021.

% Para a caracterizacio de todas essas instituices e autoridades como watchdogs, v. O’DONNELL, Guillermo. Accountability
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Todos esses atores exercem algum nivel de controle de accountability sobre os atos de lideres eleitos,
nos limites de suas competéncias. Por essa razio, processos de erosio democratica geralmente envolvem
tentativas de comprometer a independéncia judicial, a fragilizacdo dos poderes da oposiciao no Legislativo,
bem como a desestabilizagio ou a captura das demais instituicGes antes aludidas, com o objetivo de fazé-las
funcionar como um “braco” das liderancas autoritarias ou de remové-las de seu caminho.

Entre os watchdogs internos verticais, podem-se indicar a imprensa, as redes sociais, os partidos politicos,
a sociedade civil organizada e a academia. Os wafchdegs internos verticals nao integram a estrutura estatal,
mas tém poder de influéncia sobre a esfera publica, sobre a formacio da opinido e/ou sobre determinados
nichos da cidadania. De modo geral, funcionam como intermediarios entre o Poder Publico e a populagio,
que tem baixo acesso direto sobre o que se passa no ambito do governo, bem como consideravel dificul-
dade de interpretar, valorar e inferir consequéncias dos fatos politicos que chegam a seu conhecimento. O
publico em geral demanda informacio selecionada e com algum nivel de juizo critico pré-produzido, com
a qual possa interagir'.

A imprensa, quando independente, plural e ndo concentrada, cumpre tal papel de informar, ainda que
ndo se possa realistamente esperar que atue de forma neutra®. Na mesma linha, organizacoes da sociedade
civil desenvolvem importantes expertises e saberes que podem contribuir patra a accountability democratica®.
De fato, hd uma intensa mobilizagdao por parte de tais organizagcdes na CIDH e em outros foros internacio-
nais®. Basta lembrar o poder de filtragem da informacio, de denincia, mobilizagio e acio de movimentos
sociais e de organizagdes ndo governamentais em matéria ambiental, na defesa de grupos vulneraveis como
minorias étnicas, religiosas e da populacao LGBT. Essas entidades sdo responsaveis por trazer informagoes
desconhecidas a lume, por oferecer juizos criticos a seu respeito e pela mobilizagao de atores em situagOes
de retrocesso. F com base em tais informacdes e juizos criticos que a opinido publica é formada®.

Horizontal e Novas Poliarquias. Lu#a Nova, n. 44,1998, p. 43. Sobre a importancia de uma burocracia técnica na tutela da democracia
e do Estado de Direito, v. SCHUMPETER, Joseph A. Capitalismo, Socialismo ¢ Democracia. Rio de Janeiro: Fundo de cultura, 1961.
p. 355 — 356; ROSANVALLON, Pierre. Counter-democracy: Politics in the Age of Distrust. Trad. Arthur Goldhammer. Cambridge:
Cambridge University Press, 2008. p. 245; SADURSKY. Wojciech. Poland’s Constitutional Breakdown. Oxford: Oxford University Press,
2019. p. 124-125 (sobre reforma e empacotamento do Ministério Publico na Polonia).

o MORETZSOHN, Sylvia. Jornalisno em “Tenmpo Real”: o Fetiche da Velocidade. Rio de Janeiro: Revan, 2002.

2 A imprensa sujeita-se a subjetividade do jornalista, a linha editorial do veiculo, eventualmente aos interesses dos anunciantes,
entre outros elementos que permitem questionar uma neutralidade absoluta. Por isso, a nao concentragio da imprensa, ao lado da
liberdade de imprensa, ¢ importante. Ainda que haja pontos de vista parciais, uma imprensa niao concentrada permite que se divul-
guem distintas versdes e compreensoes no espago publico, possibilitando que o cidadao possa fazer seu proprio juizo. V. NORRIS,
Pipa; ODUGBEMI, Sina. Evaluating Media Performance. In: NORRIS, Pipa (ed.). Public Sentinel: News Media & Governance
Reform. Washington: The Worldbank, 2010, p. 3-15 (sobre o papel da imprensa de dar visibilidade aos atos do governo e a prob-
lemas sociais); LIPPMAN, Walter. Opinido Priblica. Trad. Jacques A. Wainberg, Petrépolis: Ed. Vozes, 2008, p. 271-311 (sobre a nio
neutralidade da imprensa); CORONEL, Sheila S. Corruption and the Watchdog Role of the News Media. In: NORRIS, Pipa (ed.).
Public Sentinel: News Media & Governance Reform. Washington: The Worldbank, 2010, p. 111-132 (sobre a importancia de uma
imprensa ndo concentrada, que permita a divulgacio de distintos pontos de vista).

% MALENA, Carmen; FORSTER, Reiner; SINGH, Janmejay. Social Accountability: An Introduction to the Concept and Emerging Practice.
Washington: World Bank, 2004.

¢ Para dados empiricos sobre a atuagio de organizacoes da sociedade civil, em especial, em casos brasileiros, em que se constatou
a particularidade de que predominam organizagdes nacionais, e nao uma litigAncia transnacional como em outros casos, v. MARIA,
Marielle; LIMA, Rodrigo Assis. O ativismo de direitos humanos brasileiro nos relatérios da Comissio Interamericana de Direitos
Humanos (1970-2015). Revista Direito & Praxis, v. 8, n. 2, 2017, p. 1419-1454.

'V, a titulo ilustrativo, a atuagdo do Greenpeace no combate ao desmatamento na Amazonia brasileira. Por meio da dentncia da
conexdo entre a produgio de soja na regidao e o desmatamento, e tendo logrado acionar a pressiao do consumidor internacional, a or-
ganizagio criou condi¢oes que ensejaram a “Moratéria da Soja”, por meio da qual os produtores brasileiros comprometeram-se con-
tratualmente com desmatamento zero em suas cadeias produtivas. Levantamentos confirmam que a medida teve realmente efetivi-
dade em reduzir o desmatamento em tal cadeia produtiva. Mais tarde, movimento semelhante alcangou as empresas produtoras de
carne e ficou conhecido como “Moratéria do Bife”. V. GREENPEACE INTERNATIONAL. Eating up the Amazon. Amsterda:
Greenpeace International, 2006 (sobre a atuacio da organizagio junto a comunidade internacional no que se refere a relagao entre
soja ¢ desmatamento). Disponivel em: <greenpeace.org/usa/wp-content/uploads/legacy/Global/usa/teport/2010/2/eating-up-
the-amazon.pdf>. Acesso em 30 maio 2021. GIBBS, Holly el al. Brazil’s Soy Moratorium. Science, v. 347, n. 6220, 2015 (sobre a queda
do desmatamento na cadeia produtiva da soja); MONGABAY. Brazilian beef giants agree to moratorium on Amazon deforestation,
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O mesmo ocorre com relacdo a academia e as universidades. Elas funcionam como instancias produtoras
de dados alternativos essenciais, sobretudo quando falta transparéncia governamental, ou quando hé ten-
déncia a produgido de dados oficiais falseados, voltados a induzir a erro a populagao. A liberdade académica
também permite a producdo de juizos criticos sobre o que se passa no espaco publico. Nao surpreende,
portanto, que liderancas autoritarias procurem desacreditar e atacar organiza¢oes ndo governamentais, aca-
démicos e universidades, de modo a conter sua capacidade de dentncia®.

As redes sociais podem ser um espaco democratico de producio de informagao pela cidadania em geral
ou, ainda, constituir um espaco de atuagao de liderancas autoritarias carismaticas que buscam construir rea-
lidades paralelas, fatos e interpretagoes alternativas aquelas oferecidas pela imprensa, muitas vezes com re-
curso a noticias falsas e ao uso de robos para a sua replicagdo. No tltimo caso, as redes podem desinformar,
em lugar de informar, gerar efeitos manadas informacionais e deformar a compreensao do que efetivamente
ocorre no espaco publico”.

Um exemplo alarmante de tal mecanismo e do quanto pode ameacar o adequado funcionamento da de-
mocracia é o caso Cambridge Analytica. No caso em questio, identificaram-se indicios de que uma determi-
nada empresa, tendo tido acesso aos dados de milhdes de usuarios das redes sociais, desenvolveu seus perfis
emocionais, identificou suas vulnerabilidades e, a partir delas, manipulou o exercicio do direito de voto por
parte de tais cidaddos, liberando noticias falsas especialmente voltadas a tal fim e a grupos especificos de
usuarios®. Estudos sugerem que a estratégia pode ter interferido sobre o resultado das eleicoes que levaram
Donald Trump ao poder, nos Estados Unidos da América, bem como na votacio do Brexit, por meio da
qual o Reino Unido decidiu retirar-se da Unido Europeia. Nessa medida, redes sociais podem funcionar
como elementos de avanco de liderancas autoritarias. Podem, contudo, igualmente deflagrar campanhas
informacionais positivas e se prestar 2 convocac¢io de grandes mobilizagdes em favor da democracia®.

3.3 Carater sistémico e progressivo dos ataques

A experiéncia com processos de erosio democratica indica que eles sao progressivos e incrementais.
Os ataques comeg¢am suaves ¢ dispersos. Na medida em que watchdogs-chave vio sendo fragilizados ou
capturados, em que uma “nova verdade” vai sendo construida, o projeto ganha forca, velocidade e ousadia.
Os ataques vao se intensificando, novas ou as mesmas instituicdes sao alvejadas de forma mais agressiva,
até que, finalmente, passa-se a deter o controle sobre a maior parte delas. Como os ataques sdo difusos e
progressivos, ¢ dificil identificar um marco a partir do qual deixam de constituir mero embate por poder,
natural a democracias, ou meros ajustes de regimes juridicos, para se converterem em um processo de ataque
sistémico a democracia de um pafs.

A experiéncia demonstra, ainda, que a defesa contra tais processos de erosio nao comporta protago-

7 out. 2009 (sobre atua¢io semelhante envolvendo a Moratéria do Bife). Disponivel em: https://news.mongabay.com/2009/10/
brazilian-beef-giants-agree-to-moratorium-on-amazon-deforestation/. Acesso em: 30 maio 2021.

% ROSANVALLON, Pietre. Counter-democracy: Politics in the Age of Distrust. Trad. Arthur Goldhammer. Cambridge: Cambridge
University Press, 2008. p. 231. Veja-se o caso da propositura de a¢oes de responsabilidade civil e penal contra o Professor Wojciech
Sadurski, conhecido professor das Universidades de Sydney e Warsaw, por parte do governo da Polonia e pelo canal estatal de tel-
evisao (TVP), em virtude de criticas dirigidas a atuagdo do governo e da imprensa pelo académico. BURCAS, Griinne de; MORIJN,
John. Open Letter in Support of Professor Wojciech Sadurski, Verfassungsblog, 6 maio 2019. Disponivel em: <https://verfassungsblog.
de/open-letter-in-support-of-professor-wojciech-sadurski/>. Acesso em: 31 mar. 2021.

¢ D’ANCONA, Matthew. Pds Ierdade: a nova guerra contra os fatos em tempos de fake news. Barueti: Faro Editorial, 2018.

% BERGUEL, Hal. Malice Domestic: The Cambridge Analytica Dystopia. Computer, maio 2018, p.84-88. O caso Cambridge Ana-
lytica envolve fend6meno ainda mais grave, consistente no wicrotargeting, estratégia de direcionamento de noticias falsas construidas
especificamente para pessoas cujo perfil psicoldgico foi estudado por algoritmos, com o propésito de influenciar ou alterar seu com-
portamento de voto. Disponivel em: https://www.computer.org/csdl/magazine/co/2018/05/mc02018050084/13rRUILLkHec.
Acesso em: 31 mar. 2021.
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Janeiro: Zahar, 2017. p. 241-244.
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nismos. N2ao € projeto para cortes constitucionais, para a imprensa, para a CIDH ou para qualquer watchdog
isoladamente. Apenas a rede de watchdogs democraticos, funcionando de forma cooperativa, pode ser capaz
de conter 0 avango na direcio de uma democracia iliberal ™. Isso porque, ainda que Executivos autoritarios
ataquem as cortes, precisam do Legislativo para alterar seu regime juridico, de modo a permitir sua captura
ou a fragilizacdo da sua independéncia. Mesmo que ataquem a oposicdo no Legislativo, sem a captura do
Poder Judiciario, os atos serdo declarados inconstitucionais. Mesmo que busquem desacreditar a imprensa,
dependem do Legislativo para restringi-la e do Judiciario para manter a restricio. Sem danificar a liberdade
de imprensa, é dificil construir uma verdade paralela sobre o governo, embora nio se deva subestimar o
quanto as redes sociais podem favorecer esse tipo de atuagao.

Em sintese, portanto, a resisténcia a processos de erosao democratica ¢ um projeto coletivo, que depende
da atuacao da rede de watchdogs em seu conjunto. Cada watchdog ¢ um elemento essencial da rede. A fragiliza-
¢do de um unico deles da ensejo a fragilizagdo de todos os demais. Nessa medida, a defesa de cada watchdog
deve ser o projeto de todos. Embora democracias constituam processos conflitivos, que constroem con-
sensos por meio do embate de forgas politicas, em momentos de erosdo democratica, a missao primeira de
todos os atores e suas energias precisam ser concentrados em sua protecio reciproca porque dela depende
a protecao da propria democracia. Ao decidir e ao atuar, cada watchdeg democratico precisa se perguntar em
que medida sua decisao ou seu comportamento pode fortalecer ou fragilizar os demais watchdogs e, portanto,
a propria rede. A médio prazo, ndo ha chance de atuacao independente para qualquer watchdog se nao houver
uma rede integra de vigilantes democraticos’.

E justamente nessa medida e por tais razdes que acreditamos ser fundamental que a CIDH — na con-
dicao de watchdog democratico externo — disponha de instrumento que lhe permita identificar um ataque
sistémico a democracia e por isso que defendemos que possa produzir um alerta precoce a respeito da pre-
senga de tal processo de erosao democratica: é mais facil combaté-lo e conté-lo no principio, quando a rede
de watchdegs ainda se encontra relativamente integra e pode articular sua prépria protecio, do que buscar
atuar repressivamente, quando ja avancada a corrosdo sistémica, porque, sem o apoio da rede de watchdogs
democraticos, ndo é possivel fazer frente a uma lideranca carismatica empoderada.

3.4 Propondo a matriz de analise de ataque sistémico

A partir de tais consideracGes, propomos, portanto, que processos de erosao democratica sejam medi-
dos com base no nivel de afetacdo a rede de watchdogs democraticos em um determinado pafs. Quando um
determinado watchdog é alvo ocasional de criticas ou de alteragdes de regime juridico, ¢ importante manter a
atencdo: ctiticas e alteragdes normativas pontuais no sio necessariamente indicativas de um ataque sistémi-
co. Entretanto, quando se passa a identificar maltiplos ataques e tentativas de alteracdo de regime juridico,
dirigidos a diversos watchdogs distintos, ¢ preciso passar a monitorar, em detalhe, os ataques a cada elemento
da rede em seu conjunto. O progressivo ataque a multiplos agentes serd indicativo de um ataque sistémico
2 democracia, com vistas a erodi-la.

3.4.1 Elementos da matriz de andlise de ataque sistémico: fases e critérios

E isso o que se propde a CIDH em sua atuacdo preventiva: uma metodologia propria para medir “o
avanc¢o do processo de erosao democratica”. Nessa linha, propomos a elaboragao de uma “matriz de analise
de risco de retrocesso democratico” em trés fases. Na primeira fase, de mapeamento de “watchdogs” democraticos,

0 MELLO, Patticia Perrone Campos; RUDOLFE, Renata Helena Souza Batista de Azevedo. Watchdogs da Democracia: protegao
democritica em rede. No prelo. Barcelona: Bosch, 2021.
" MELLO, Patticia Perrone Campos; RUDOLFE, Renata Helena Souza Batista de Azevedo. Watchdogs da Democracia: prote¢ao
democratica em rede. No prelo. Barcelona: Bosch, 2021.
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deve-se identificar atores e instituicGes que atuam na accountability democratica em um dado pais e produzir
a lista mais exaustiva possivel de tais atores, em interacdo com os atores nacionais que sirvam de interlo-
cutores para a CIDH. Assim, identificam-se wafchdogs externos, conforme os tratados a que o pals aderiu.
Aferem-se, igualmente, watchdogs internos, horizontais e verticais, compreendendo, quanto aos horizontais:
o Judiciatio, o Legislativo, 0 Ombudsman e/ou outtros atores ¢ instituicdes estatais que atuam na conten¢ao
do poder. Identificam-se os watchdogs verticais: imprensa, um conjunto de organizacGes da sociedade civil
com consideravel representatividade, instituicbes universitarias e académicas e outras. Evidentemente, a lista
de watchdogs deve ser formulada para cada pafs, ouvidos atores nacionais, porque varia de acordo com seu
sistema jutidico’™.

Na segunda fase, de levantamento da percepedo de tais “watchdogs”, busca-se apurar qual é a avaliagdo de tais
atores sobre o comportamento do governo a seu respeito e a respeito de cada um dos componentes da rede
watchdogs, pedindo que indiquem, com detalhes, medidas restritivas a sua atuagio e a dos demais, eventuais
tentativas de alteragdo a regime, de captura institucional, ou discursos e ataques no espaco publico que co-
loquem em xeque a sua credibilidade. A segunda fase permite que se tenha um panorama do conjunto de
limita¢Ses sofridas ou tentadas quanto aos watchdogs mapeados na primeira fase, a partir do relato do préprio
watchdog alvejado e dos demais. Essa fase pode, ainda, demandar apuragcdes complementares por parte da
CIDH, de modo a compreender com maior profundidade as medidas relatadas por tais atores.

A terceira fase corresponde aquela de efetiva afericio de risco sistémico para a democracia. F. obviamente a mais
desafiadora e consiste na valorac¢ao do conjunto de elementos levantados na segunda fase, de modo a aferir
se o comportamento do governo, a luz do conjunto de atos dirigidos aos watchdogs democraticos e, ainda,
tendo em conta o contexto, pode ser considerado como um comportamento de ataque sistémico a democra-
cia, voltado a provocar a sua erosao”. Embora tal aferi¢io nio comporte uma anilise estritamente objetiva,
¢ possivel estabelecer critérios objetivos minimos para guia-la. Nessa l