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3§ 19 G contexto

Depois dos anos quarenta, desenvolveu-se a idéia da necessidade
de proteger os direitos do homem no plane internacional (*). Tal mo-

{i) Dizemos que desepvolven-se ial idéis, nfo que ela nasceu 2 partir dos anos

quarenta. Com efeito, fol s partir desse periodo que se intensificou uma pratica
arlentads no sentide de garantir, intermacionalmente, B protecio dos direitos do

homem.
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vimento coincidiu, no plano pelitico, com a revalorizagio daqueles
direitos enquanto signo de caracterizagio da democracia, e como bar-
reira ideal ao nascimento de regimes ditatoriais como os derrotados
ao final da Segunda Grande Guerra. Essa idéia iria concretizar-se, mais
tarde, através da criagao da ONU (cuja Carta ja anuncia expressamen-
te sua relagdo com os direitos do homem), bem como por meio dos
diversos documentos internacionais, voltados para a defesa e promo-
¢ao dos direitos da pesspa humana.

O que poderia ser apenas um movimento politico teve como con-
seqliéncia, talvez 2 mais importante, a transformagéo do direito (além,
é claro, de sua reavaliagio) (), que passou a se caracterizar, a partir
de entdo, quer no plano nacional, quer no plano intermacional, como
instrumento privilegiado de garantia das liberdades. Essa transfor-
macao traduziu-se por uma mudanga em dois planos. No plano técnico-
juridice, 2 nivel internacional, foram efetivados diversos documentos,
criando para o direito idternacional um novo espago de acao, qual
seja o relativo aos direitos fundamentais. A nova 4rea de saber alte-
rou substancialmente o direito das gentes, antes voltado, de modo
geral, para a disciplina das relagdes entre Estados e organizagées inter-
nacionais, nao aleangando, pois, wma matéria praticamente monopoli-
zada pelas disciplinas de direito pGblico interno. Ainda no plano
técenico-juridico, mas agorh no nivel do direito interno, verificou-se a
implementagido de procedimentos novos voltados a garantia das liber-
dades (%), alterando-se profundamente o direito constitucional, por ser

2} Note-se que, especialmentsd, depois da Segunda Grands Guerra, verifica-se
umsa tendéncia dirigida & reavaliagho do universo juridico. Algumas correntes gque
cncaravam o direito como meru reflexo de algo exterior comecaram a rever posi-
goes tedricas, chegando, afinal, a descobrir na Juridicidade uma especificidade
dotada de valor positivo, e capag de exercar um controle positivo sobre & conduta
humans e sghre o poder. A palavra direito, & partir de entdo, mals ¢ mais, vai
se ligando ao valor democracis,

Sobre isso, consultar nosso Rrtigo: “Sobre o direito ¢ os direitos: o juridico
camo espaco de luth”’, Revisia di Associacie des Magistrados do Parank, Curttiba,
pp. 119-150, 1984. ;

13) B o caso da aceltaglo, por intimeros pajses, do controle da constitucional-
dade das lefs, tido pela douirima dominante, até hd pouce, como incompativel
cam 8 democracia reprezentativa. B o cago, ainds, da valorizacdo crescente de
mecanismos comos o babeas corpus (Inglaterra, Brasil, Peru etc), o “mandado
de seguranga” (Brasily, ¢ “recurso de amparo” (México, Espanha), o “recurso
constifucional” (Alemanha) etc., todos cosm o funcho de garantir diretamente os
direitos (de modo simples € rapido}. Percebs-se e Importaneia desse fato quando
se leva em conta gue a principio o Estado liberal preferia assegurar os direitos
de modo indireto, ou seja, por meio de mpeeanjymos de natureza civil ou penal
destinados & indenizar a vitima ou punir o agressor.
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este o que. nos Estados que adotam Constitui¢io rigida, mais eficaz-
mente pode proteger certos direitos tidos como fundamentais (4).

Mas a transformacio do direito operou-se igualmente num segun-
do plano, naquele do saber. A ciéncia do direilo reincorporou a esfera
axioldgica aos seus dominios (%), superando um cientificismo que apri-
sionava, quer ao formalismo neokantiano purificador (*), quer ainda
ao sociclogismo em débito com as formulas epistemoldgicas das cién-
cias naturais (’). O saber juridico se assumiu enquante saber social,
co-constitutivo do social, evidenciando que sua fala, seu discurso, em-
bora tendendo ao distanciamento tipico da atividade de conhecimento
voltada para a descoberta da verdade, nem por isso emana de um
lugar nio-ideolégico e ndo-politico. A assun¢ie dos valores, pois, é o
ponta central do saber juridico contemporineo, o qual, ndo se conten-
tande em operacionalizar a defesa dos direitas do homem ja decla-
rades, reclama um processo countinuo de criagdo de noves direitos.
Estes r3o 530 apenas os contettdos estudados pelo saber juridico por-
quanto sdo expressos por meio de uma forma juridica. Mais do que
isso, 830, antes de tudo, o valor primeiro a partir do gqual deve ser
construido todo ¢ arcabougo juridice, bem como o respectivo saber.

O direito internacional pablico ndo fugin dessa tendéncia. Assim
€ gue nio hesitou em relativizar ¢ alcance préprio de alguns conceitos
tradicionais (como o relativo & soberania), conseguindo com isso
alargar seu raio de influéncia e alcancar a regulacdo de uma matéria
gue, antes, era da exclusiva competéncia do direito interno de cada
pais.

(43 O direite constitucional, como se sabe, ndo se contentandp em declarsr os
direitos fundamentais, tem, nas Constituigées mals recentes, previsto igualmente
mecanismos ascecuratdrios desses direitos, funcio antes monopolizada pela legis-
lagEo processual.

(5) Quanto a isso veja-se, por exemplo, a “Teoria Tridimensional do Direito”,
de REALE, a “Teoria Egologica”, de COSSIO, e a “Teorla Raciovitalista”, de
SICHES. Veja-se, ainds, a producfio tedrica dos juristas vinculados & “Escola da
Baden” (Wildelband, Rickert. Lask ¢ Radbruch). Sobre o assunto consuliar REALE,
Migue). Fundamentos de Direito, Sio Paulo, RT/USP, 1§72, Th. do mesmo autor.
Teoria Tridimensional de Direito. S&c Paulo, Saraiva, 1980. Ainda, Filosofia de
Direito, 8* ed., S&o Pauloe, Saraiva, 1978.

(6) O prineipal representante do formalismo juridico foi HANS KELSEN (Cf.
Teoria Pura do Direiio, 4.* ed., Coimbra, Arménic aAmado Ed,, 1979). Uma eorffica
epistemclégica (igumlmente semioclogica) do seu pensamento pode ser vista em
WARAT, Luis Alberto. A Pureza do Poder. Floriandpolis, UFSC. 1983. Sobre
KELSEN hi uma exienss bibliografia. Dels citaremos apenss mals um texio:
COELHIO, Lualz Fernande. “Positivisme & neutralidade ideologica em Kezisen™.
Revista Seqiiéncia, Floriandpolis, URSC, n. 4, 1981,

{7y Sobre isso ver nossa dissertacdo de mestrado O Direito e os Direitos: uma
introdugfio 3 analise do Qireito contemporaneo”, Floriandpolis, Mimeo, 1983.
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§ 22 Tema e justificativa

Se ao jurista-fildsofo interessa ver, sob o prisma epistemolégico,
as modificagdes que se operaram na textura, assim como nos pilares
conceituais da ciéncia juridica; se ao filésofo importa verificar os
fundamentos dos direitos do homem, revelados quer através da pes-
quisa de sua esséncia, seja por meio da analise de sua natureza enguan-
to matéria filoséfica; se ao cientista politico cabe analisar as possibi-
lidades, bem como os ohsticulos politicos, conjunturais ou estrutu-
rais, que se colocam impedindo ou favorecendo a constituicdo de uma
sociedade (nacional ou internacional) voltada para tais significados;
ao jurista (enquanto tal) cabe, antes de tudo, verificar quais direitos
3éo protegidos, e de que maneira tal prote¢zo se efetiva (). K nesta
ultima perspectiva que se inclui o presente texto.

. O que propomos, entia, & uma releitura, sob a dtica do direito com-
parado, dos direitos protegidos pelas convengdes americana e euro-
péia sobre direitos do homem. Qual a razdo que nos leva a comparar
esses dois instrumentos internacionais? A resposta dessa questado con-
duz 3 justificativa da escolha do tema.

Nao ha duvida de que a solugao ideal para o problema da pro-
te¢do dos direitos humanos no plano internacional seja o aperfeicoa-
menio dos mecanismos de carater universal, noladamente agueles pro-
movidos pela ONU.

Com efeita, ndo bastasse a declaracdio de principies contida na
“Carta de Sao Francisco” & a propria Declaragio Universal dos Direi.
{05 do Homem (Paris, dezembro de 1948), a ONU vem se empenhando
no sentido da realizagio de diversos tratados relativos A salvaguarda
de categorias especificas de direitos e liberdades (?). Ao lado destes,

{8) Isso nfo significa afirmar que © jurista deve se afastar das demels perspec-
tivas, © que queremos dizer & gue, embora voltado para & interdisciplinaridede,
0 jurista deve privileglar ¢ momento normetivo da experiéncis juridica,

9) Cf, "Droils de 'romme, Recuell dinstruments internstionaux des Nations
Untes”, New York, 1967 (Doc. AsConf. 32/4). Consultar as convencles relatlvas
& eliminacio de todas as formas dz discrimimacio racial (21 de dezembro de 1385),
A discriminagho em matéria de emprego e profissfio (25 de junho de 1958}, &
igusidade de remuneragfo {29 de¢ junho de 1851), & luia contra a diseriminacho
ne dominio do ensine {14 de dezembro de 1960, com protocalo de 1t de dezembro
de 1962), & prevengio e & repressfio do crime de genocidio (9 de dezembro de
1948), & escravidio (30 de abril de 1856}, ao trabalho forgado (25 de junho de
1957, 4 nsclenalidade da mulher casada (29 de jensiro de 1957), 80 estatuto
dos apatridas (28 de sevembro de 1954) e dos refuglados (28 de julho de 19510,
& liberdade sindical 19 de julho d¢ 1948), e ao direito de organizacfio e negoclagdo
coleliva (1.° de juiho de 1049}, A politica de¢ emprego (& de julho de 1969), aos
direftos da mulher (20 de dezembro de 1852) e so direlto a0 cassmente (7 de
novembro de 19621,
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outros dois novos pactos foram conciuidos, igualmente sob o patro-
cinio das Nagdes Unidas, em 1966, um deles relativo aos direitos
econdmicos e sociais e ¢ cutro aos direitos civis e politicos. Ao ultimo,
seguiu-se um protocolo adicional (1%).

Visando uma melhor garantia das liberdades, esses pactos {ém
seguido a técnica convencional, mais eficaz, no plano do direito inter-
nacional, gue as simples declaragtes de direito. Nao obstante 2 neces-
sidade do prosseguimento dessa tendéncia, ndo se pode esquecer que
ela se desenvolve vagarosamente em face da existéncia de nde poucas
dificuldades:

I — uma primeira dificuldade diz respeilo aos direifos a serem
protegidos. Sendo a ONU um organismo de cardter universal, os Esta-
dos ali representados nem sempre apresentam as mesmas ideclogia,
cultura e concepgao sobre os direitos. Isso dificulta a definigdo das
liberdades a serem protegidas;

Il — uma segunda dificuldade, pelos mesmos motivos, diz res-
peito 4 forma pela qual os direitos serao definidos. Em termos globais
e genéricos? Ou, antes, em termos precisos? Se o tratado & auto-
aplicivel, uma vez cumpridas as formalidades exigidas para tanto
(ratificagdo ou adesdo pelos Estados; lei de autorizagdo para aplicagio
interna onde esta & necessaria) (*'], suas normas nio o serdo neces

(10} Pactos realizados em 16 de dezembro de 1966. O Protocolo Adicional que
segue o Pacto de Direitos Civis e Politleos prevé, através. do Comité de Direitos
Humsnos, um certo controle sobre a aplicagéio, petos Estados-Partes, dos direitos
fundamentuis. Mas tal controle ndo slcanca a significagio daquele proporcionado
no szelo dag Convengdes americana e eéurcopéla. Sobre o assunte, consultar: DE
MEYER. Jan. La Convention Européenne de Droits de THomme et le Pacte
Iniernational Relatif aux Droiis Clvils et Politiques, Bruxelles, Editicns UGA Heule,
1968. O texto dos Pactos, bem como co Protocole Adicicmel, podem ser estudados
em: Conwell de PEurope, “Les Dirolts de 'Homme en Droit International”, textos
de base, Strasbourg, 1979.

11y Se a ratificacio de wn tratado sempre acarreta 5 imediata aplicabilidade
do decumenio no planc internacional (em relago sos Estados contratantes), o
mesmo nko ocorre, necessariamente, em relacio ao direlto intermo. Com efeito,
existern Estados, como a Ttdlia, por exemplo. gue, além da ratificagao, exigem,
para & aplicagho interna go trarade, leis de aprovagio, Situacio analoga aparere
no caso do Relno Unido, da Suécia, da Dinamarca e da Islandia. Aqul, mesmo
ratificada, a8 Convengho somente valerd no piano Intérmo uma vez incorporada
ao direlto naclonal por ato especia. do Parlamento, J4 a Béigica, a Franga e
Holanda adotam técnice mals simples. Basta a ratificatdo, sende suficiente este
&to paraz somar o tratado ao direito interns, situande-g acima da Constifuigho
(Holanca), ou abaixo desta, mas achns das leis ¢rdindrias (Franca e Rélgica).
A respeito conferir DE MEYER, Jan. Op. cit. No Brasil. além da ratificagdo, ¢
necessana a promulgaco, que se opera via decreto do Chefe do Executivo.
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sariamente. Tudo depende da maneira como os direitos serdo afirma-
dos. Esta varidvel definird o grau de aplicabilidade de cada artigo, de
cada parigrafo, em suma, de cada norma. A e¢ficéeia plena (*2), carac-
terizada pela aplicabilidade direta e imediata das normas, sera tanto
mais diffcil quanto mais universos culturais, ideolégicos, econdmicos,
etc., estiverem envolvidos na realizagio do documento,

I — uma terceira dificuldade, uma vez acertado o contendo a
ser protegido e a técnica de redacao desse contetdo, diz respeito &
interpretacio de cada direito. Os direitos da mulher no mundo arabe
certamente terdo um sentido diferente dos mesmos situados no uni-
verso da cultura ocidental;

IV — tendo em vista as dificuldades anunciadas, notadamente

Aeimo mead et s Semaatmmalarml M e AR e Ammaenbt o T

as qiuas aneriures, ll.bd quaht: LIIPUsstivel a4 plevisidu uu Balalillay lux-
trumentais assecuratérias das liberdades fundamentais, especialmente
através de orgaos de carfter jurisdicional {*3).

Diante dos obsticulos citados, ao lado de uma politica universal
dos direitos humanos, é importante incrementar uma segunda polf-
tica (de carater complementar 4 primeira), desta vez a nivel regional.
E o que tem ocorvido a partir dos anos cingiienta, concretizando-se
tal politica especialmente através da criagdo de organismos e da rea-
lizagdo de tratados internacicnais de alcance regional, os quais, de uma
maneira geral, acompanham o espirito da Declaragho Universal dos
Direitos. Por outrs iado, observandeo as coordenadas fixadas pela Carta
das Na¢bes Unidas, que reconhece a legitimidade desse processo, pro-
curam compatibilizar suas atividades com os principios da ONU.

A prote¢io dos direitos e liberdades fundamentais pelo direito
internacional regional, embora apresentandc uma fungio complemen-
tar, guarda algumas vantagens ndo negligenciiveis. A andlise da Con-
venciio Buropéia de Salvagnarda dos Direitos do Homem e das Liber-
dades Fundamentais ¢ da Convengido Americana Sobre os Direitos do
Homem, promovidas, respectivamente, pelo Conselho da Europa (CE)

(12) Pelaremos no Capftulo I sobre a eficdcis das normas copvencionals, urill-
zando o tipologia tviads por BILVA, Jusé Afonso da, em Aplicabilidade dss
Normaa ocenstitpeionris (3* ad, SGo Paulo, RT., 1862).

(13) Como veremos adiante, a efetividade des Convenges zinericana e européia
¢ devida em parte A& previso dp instrumentos assecuratdrios de natureza juris-
dicional. Este nfo é o caso do Pdcto da ONU relatlvo aos direites clvis e politicos,
cujo mecanismo de protegiio dos direitos estd longs de alcangar e significacho
daqueles previstos nag Convencles objeto do presénte texto.
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e pela Organizacio dos Estados Americanos (OEA) (%), ilustra a afir-
magao.,

Essas duas convengdes, por associarem Estados situados num
mesmo uhiverso geografico, cultural e econdmico (%), puderam supe-
rar aquelas dificuldades quase in{ranspassiveis no cantexto universal.
Tal aspecto permitiu, quer na Europa, quer no continente americano,

(14) A Convencio européia entron em vigor em 3 de setembro de 1953 apds a
cbtengao de 1[0 ratificagdes. Em 31 de dezembro de 1382, os 21 Estados co Conselho
da Europa (Ausiria, Bélgica, Chipre, Dinamarca, Espanha, Alemanha Ocidental,
Franga, Gra-Bretanha, Grécia, Irlands, Islandia, Itadia, Liechtenstein, Lux:m-
burgo, Malia, Noruega, Holanda, Portugal, Suécia, Suiga, Turquia} haviam rati-
ficado & Convengda. O Protocolo Adicional ¢1852) reconhecendo os direitos de
propriedade, direitos 8 instrucic e a eleigdes periddicas, lUga todos os Estados,
exceto 8 Espanha, & Sufca e Liechtenstein. O Protocolo n? 2 concedendo compe-
téncia para a Corte Européia dar pareceres (resposta a consultas) fol ratificado
por todos 03 Estados. Os Protocolos n.’s 3 e 5, relativos a normas de procedimento,
foram gualmente ratificados por toedeos os Estados. Entretanto, o Protocolo n.? 4,
relative 4 proibicio de prispo por inexecugho de obrigagho contratual, 4 liberdade
de circulacho e residéncle e ao direito de toda pessoa delxar nho importa cual
pais (1963; foi ratificado por apenas 13 Estados.

A Convencio americana entrou em vigor em 17 de fulho de 1878, ao completar-
s& 0 namerc de onze ratificagbes exigido pelo documsnto. Assinade em S&o José
da Costa Rica em 1369, levou nove anos para entrar em vigor. Atualmente séo
partes na Convencio dezessete Estados: Barbados (1%81), Bolivia (19791, Coldmbia
(1973), Costa Riea (1970), Republica Dominicana (19783, El Salvader (1978,
Bquador (1977, Granada (1978}, Guatemala (1978, Haiti (1877), Honduras (1977),
Jamaica (1978), México (19613, Nicaragua (1979, Panamd (1978), Peru (1978) e
Venezuela {1877}, O Paragual, o Chile e cs EU.A. apenas assinaram. Entre os
que nem mesmo assinaram se encontram o Brasil e a Argentina,

Tals dados estio presentes em PINTO. Roger. La Liberté d'Informalion et
d'Opindon en Droit Internstionsl. Par:s. Econlmica, 1984,

Quanto ao processe histérico de formagio da Convengdo amzricana, pede ser
visto em GARCIA BAUER, Carlos. "“La convencién americana sobre derechos
humsnos” in: Estudios de Derecha Iniermacional Homenale al Professor Miaja
de la Muela. Madrid, Editorial Techos, 1979. Th. GROS ESPIELL, Hector. “le
systéme interaméricain comme systéme régional de proiestion internationale des
Drotts de Yhomme", Tome II, La Heye, 1976, Recueil des Courts, Académie de
Droit International. Ainda, VASAK, Karal. La Commission Interameéricaine des
Droitas de PHomune. Paris, 1378. No Brasil conferir BRITO MELLO BOSON, Ger-
son de. Internacionalizacio dos Direitos do Homem. S0 Paulo, Sugestdes Litera-
rias, 1972.

Uma anfilize geral do pacto europen pode ser vista -em VASAK, Karal La
Convention Européenne des Droita de I'Homme. Paris, L.G.D.J., 1964, Para tenio
podem-se consultar igualmente os manuals publicados pelo Conselho da Europs.
A bibliografia sobre o tratado europeu & vastissima,

(15} Excecao dos Estados Unidos para o Contexto da OBA (O Canadé ndo faz
parte da OEA). Excecao ainda, talvez, para & Turquis, Grécia e Chipre o
fmbitc curopeu. Mas essas excecdzs dizem respeito apenas & diferengas no nivel
econdmico.
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a instalagio de mecanismos mais eficazes de protecdo das liberdades.
A protecio referida se varacteriza pelos seguintes elementos:

I — técnica convencional. Uma vez efetuados os procedimentos
exigidos pelas legislagdes internas dos Estados-Contratantes e aqueles
previstos pelo préprio instrumento convencional, ¢ documento vale
de pleno direito, podendo sofrer aplica¢ao direta, no que for possivel,
tanto no plano interno gomo no exierno das ordens juridicas macionais
signatirias (**). A aplicabilidade direta do documento ndo oferece,
numa primeira anilise, nenhuma inovagdo em face da atual polftica
da ONU, como dissemos, seguindo a mesma técnica juridica. A vania-
gem aparecerd quando somarmos a esse elemento os dois outros a
seguir; _

II — numero menar de direitos protegidos em relagio agueles
afirmados pelos varios documentos das Nagdes Unidas. Entretanto, os
direitos sdo declarados de uma maneira mais precisa. Disso resulta
gue os direitos aparecem, em geral, com os seus contornos mais {rans-
parentes, revestindo-se, com isso, menos do earéter de principios gerais,
efmais do carater de notmas juridicas com um grau significativo de
eficicia;

II — criagdo de organismos regionais efetivos de protegdo dos
direitos. Trata-se da instituicie de Comissao e de Corte encarregadas
da protecdo, a nivel internacional, dos direitos protegidos (*").

Os elementos referidos podem ser sintetizados nos seguintes
itens:

a) definicio dos direilos a proteger;
b) aplicabilidade direta do documento;
¢) major grau de eficicia de suas normas; e

d) mecanismos assecuratorios. Com essas variaveis, o direito
internacional regional assume, em certos aspecios, 0 mesmo aleance
das normas de direito publico e privade internos.

Embora outros acordos regionais tenham sido concluidos (**), no
momento, apenas as convengdes européia e americana dispdem de

116> Salvo nagueles Esiados gae exigem lels de aprovagho, Ver nota 11.

{17} ¥ evidente que esses drghds rdo slo previstos por todos os sistemas regionais
de proteclo Internacional das liberdades. Note-s¢ (que mesmo no coniexto da
OEA e do CE outros pactos lorRm estabelecldos sem essa veridvel. £ o cBsO, por
exemplao, da Caria Social Europdiaz (Turim, 18 de outubro de 1961}, da Declaragho
Americans dos Direitos e Deverds do Homem e da Certa Internacional Americana
de Garantias Soctals, .

(18) Queremos chamfr & stengdo pares a Carta Afrfcans dos Direltos do Homem
e dos Povos, adotada pela Organlzacfio da Unidade Africana, quando da déclma-
oitava Assembléia dos Chefes de Estado e de Governp, passada em Nalrdhl (Kénia)
no més de junho de 1981,
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instrumentos juridicos efetivos destinados a protecio dos direitos do
homem. Por essa razao, cremos, justifica-se pienamente a comparagio
fjue ora propomos.

Quais direifos sao protegidos pelas citadas convengdes? Tal
questdo, objeto principal do presente texto, seri iratada no capitulo
II (comparagao guanfo ao conteide protegido). Mas antes de chegar-
mos a0 mérito, cabe responder a outra gquestdo, que merece ser trata-
da preliminarmente. Trata-se de evidenciar as condigdes gerais de
protecdo oferecidas pelos dois pactos internacionais. Desta questie
cuidara o capitulo I, a seguir.

CAPITULO I — COMPARACAQ QUANTO AS CONDICOES
DE PROTECAO

§ 17 A forma das convencgoes

Com objelivos comuns, as duas convencbes diferem quanto a
extensido do conteudo protegide, 0 que veremos mais tarde, assim
como gquanto a forma de regulagio do mesmo conteddo.

HERAUD (') enumera seis pontos que, segundo sua dtica, carac-
terizam a convenciio européia:

I — nenhuma inova¢ao em relagiio a legislagio dos Estados-
Partes;

[ — limitagio aos direitos e liberdades fundamentiais;
III — perspectiva evolutiva;

IV — distingao entre os direitos civis e politicos, de uma parte,
e 05 econdmicos, sociais e culturais, de outra;

V — objetivo de incluir, no futuro, o conjunto de direitos civis
e politicos reconhecidos pelo pacto de direitos civis e politicos das
Nagdes Unidas; e

VI — redacio em estilo concreto, marcade por uma vontade de
precisio ().

Sao esses elementos tipificadores encontrados, também, no
documento americano? Nao cremos que o sejam todos, pelo menos,
de modo integral. Note-se que, embora o tratado americano fenha,
de algum modo, se inspirado na experiéncia européia, anterior em
pelo menos 15 anos, ele incorporou, igualmente, toda uma heranga
(190 HERAUD, Guy. “lss droits garantis par la convention”, in “La protection
Internatiorale des droits de homme dans le cadre ewropéen”, Anniles de la
Faculté de Dreit et des Sciences Poliliques et Economiques de Strasbourg, Paris,
Datloz, 1961,

(20' Tdem, pp. 107 a 110.
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juridica pan-americana’ que vem desde a Conferéncia de Catapultec,
em 1945, a qual efetivamente marcou seu estilo. Ndo podemos esque-
cer, ainda, o pacto de direitos civis e politicos da ONU, anterior em
apenas trés anos, que muito o influenciou. Frente a isso, embora
também se coloque numa linha evolutiva, o pacto americano nio pro-
curou se limitar a uma categoria especifica de direitos, preferindo
manifestar uma vocagiio gue chamariamos de totalizadora, direcio-
nada ao reconhecimenta de um conjunto maior de direitos, ndo impor-
ta de que natureza, essenciais ao desenvolvimento da personalidade
humana (24).

Tal preferéncia é a matriz de algumas diferengas entre os textos
americano e europeu. Aquele, englobando outros direitos além dos
tradicionais, ndo distingue, no nfvel da declaragdo, os direitos civis
daqueles de natureza econdmico-social. Mas se nao hé distin¢ao quanto

ac wnda An Aanlaranin ala nasa nada Aai
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trata do modo de snunciagdo (redagic) dos direitos. Note-se que,
enquanto os direitos civis (e politicos) tém, de modo geral, suas fron-
teiras estabelecidas pelo documento, os direitos econdmices, sociais
& culturais sio (b excecho dos dirigidos 3 protecdo da familia ¢ da
crianca) tratados num (nico artigo. Este, fixando uma matéria de
modo nao muito preciso, resta incompreensivel sem a leitura da Caria
da OEA (reestruturada pélo Proiocolo de Buenos Aires de 1987). Ora,
sahe-se que essa diferenqa de redagio vai acarretar diferencas subs-
tanciais quanto ao regime de protecio dos direifos.

E possivel, pois, afirmar-se que, enquanto o documento europeu
tem como signo caracterizador uma vontade deliberada de precisio
juridica, o tratado americano manifesta 0 mesmo signo através de
um sentide de extensido do conteddo protegido. Esta orientagio, como
sabemos, pelas diferencas enire os niveis de desenvolvimente dos
paises americanos, guarda como conseqiiéncia uma sensivel diminui-
¢do do grau de eficicia da convengao (%2).

A andlise de aplicabilidade das normas dos tratados podera con-
firmar 0 que acima dissemos.

Normalmente a doutrina do direito internacional publico tem tipi-
ficado as normas de um tratado, segundo sua eficicia juridica, como

(21) Dessa filosofia nasce um| sem-nimero de problemas, especiklmente quanto
b poesibilidade de sancgho internacional da violacho de alguns desses direitos,
Nio obstante, a politica juridica de “vocagfio totalizadora™ é a preferida dos
juristas, especislments latino-americfnos,

(29) Notadamenie em relacho a uma categoria especifica de direltos, como vere-
mos adiante. Mas nAo se pode esquecer gue 83 normnas relativas aos direitos civis
e politicos (unica categoris de direltos & ser tratada pela CEDH) atingem, em
geral, ¢ mesmo graw de eficdcia turidica nos dois pactos.
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solf-executing e not-self-executing (2). Ou seja, como auto-executaveis
e ndo auto-executdveis. Tal dicofomia corresponde, de uma maneira
geral, A tipologia das normas constitucionais fixada pela doutrina e
jurisprudéncia constitucionais norte-americanas (*Y)., Quanto a nds,
acreditammos que a rigqueza e a complexidade das mormas convencio-
nais exigem uma tipologia mais completa. Diante disso, seguiremos o
pensamento de JOSE AFQONSO DA SILVA para classificar as normas
contidas nos tratados europeu e americano sobre direitos do homem.
Da seguinte forma:

1 — normas convencionzls de eficacia plena;
II — normas convencianais de eficacia contida;
Il — normas convencionais de eficdcia limitada ou reduzida,

Essa classificagio tripariite tenta dar conta de certas situagées
que a dicotomia anterior nac ilumina. Sendo vejamos. Segundo ¢ autor
citado, na primeira categoria {normas de eficacia plena) incluem-se
todas as normas que, desde a entrada em vigor do documento, “pro-
duzem todos seus efeitos essenciais (ou tém a possibilidade de pro-
duzi-los) ...” (), Tal efeito se opera porgue os elaboradores do tra-
tado estabeleceram, desde logo, “uma normatividade para isso sufi-
ciente, incidindo direta e imediatamente sobre a matéria que lhes
constitui objeto” {2%).

Quanto A segunda categoria, “também se constitui de normas
que incidem imediatamente, e produzem {ou poflem produzir) todos
os efeitos queridos, mas prevéem meios ou conceitos que permitem
manter sua eficdcia contida em certos limites, em certas circunstan-
cias. Ao confrérie, as normas do terceire grupo szo todas as que
nao produzem, com a simples entrada em vigor, todos ps seus efeitas
essenciajs. . .” (*'). Neste caso, tais efeitos ndo se produzem porque
o documento internacional nao fixou uma ‘‘normatividade para isso
bastante” (28,

Em funcdo do grau de eficicia, pode-se fixar o grau de aplica-
bilidade das normas internacionais. Aquelas de eficicia plena sdo
de “aplicabilidade direta, imediata e integral’; as de eficicia contida
também sZo de aplicabilidade direta, imediata, mas ndo integral,

(23) MARCUS-HELMONS, 8ilvio. Nofas de curso na disciplina de “Prote¢io
Internacional dos Direitos do Homem”. Faculté de Droil de 'Université Cathg-
ligue de Louvain (Belgique), 1985.

(24) Lembra JOSE AFONSO DA SILVA (op. cit. p. 43) gue RUT BARBOSA, em
Comentiarlos & Constituicio Brasileira, S8&y Paulo, v. IZ, 1933, pp. 475 e s5., expbe
& doutrina & a Jurisprudéncia americanas sobre o assunto.

t25) Oyp. cit., p. 73
(26) Tdem.
27 Idem.
(28} Idem, ibidem.
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isto &, elas estdo sujeitas a “restricies previstas ou dependentes de
regulamentacio que limita sua eficicia e aplicabilidade” (*). J& as
normas de eficgcia limitada sdo de aplicabilidade indireta, mediata
e reduzida, porque normalmente sua incidéncia é dependente de uma
regulacao ulterior, sem. o que sua eficicia restara limitada.

Como sabemos, os direitos serdo tanto mais protegidos quanto
mais normas de eficicla superior (plena ou contida} os declarem.
Os dispositivos de eficaria limitada, porque inapliciveis por si mes-
mos, nao sic o melhor instrumenfo para a defesa e protecdo dos
direitos do homem (3%,

E neste aspecto a convengao européia apresenta alguma vanta-
gem em relacdo a sua similar americana. Enquanto esta contém um
bom nimero de dispositivos normativos de eficacia limitada, o pacto
europeu apresenta poucos casos (). Mas na situagio européia trata-se
de normas de “principio institutivo”, como o art. 13, que prevé a outor-
ga de um recursa efetivo no casp de violagdo de direitos, ou o art.
39 do protocolo adicional, prevendo eleigdes livres para a composigio
dos corpos Jegislativos, A caracterfstica dessas normas é sua depen-
déncia, para adquirir eficicia, de medidas juridicas complementares
a serem tomadas pelos Estados contratantes (3%). Mas, se a nivel inter-
no, enquaato tais medidas ndo forem tomadas, as normas permane-
cem inaplicdveis, 0 mesmo nao ocorre quando se trata do dmbito inter-
nacional. Note-se que a inagdo dos Estados-Partes pode ser sancio-
nada pelos 6rgios de garantia da convengio, ou seja, a Comissio e
Corte de salvaguarda dos direitos do homem.

Q tratado americano também apresenta alguns cases de normas
de eficécia limitada declaratérias de principio institutivo (). Mas, ao
lado destas, outras normas do mesmo tipo geral {efichcia limitada)
circunscrevem-se a declarar principlos programétices. £ o caso, por
exemplo, do art. 17 relativp a protegiio da familia (), ou do art. 19,

(29} Idem, lbidem.

(30) ® evidente que em certas circunstfincias o consenso entre os Estados con-
tretantes quanto s certos direitgs nfio excede as Ironteiras das férmulas vagas,
Todavia este é um primeiro passo para n» reslizagho Qe acordos sempre inals
Precisos.

(31) Em compehsacdo apresents wm numero mafor de normas de efiefcia contlda,
(32) Essas normas implicem para os Estados-Partes obrigacbes de resultado, ou
seja, aquelas qua sz manifestam pela realizagio de prestacdes de cardter positivo

(33) Estss seriam aguelas normes que 5 doutrina convencionou chamar de normas
de legislagfo, Elas anunciam um instituto o declaram wn principio de organi-
wacio ou regulacho de ums maléria. Sobre isso conferir JOSE AFONSO DA
SILVA, op. cit. pa. 74/75.

(34) Art. 17, § 1.%: A familin é o elemento naturgl € fundamental da sociedade;
ela deve ser protegida pela sociediade e pelo Estado™,
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relativo 4 protecao da crianca (**). E o caso, ainda, do art, 26, que pro-
clama os direitos econdmicos, sociais e culturais (3%). De que modo tais
normas terdo sua aplicagao garantida? A questio dificilmente poderi
ser respondida. Perceba-se que a eficacia destas normas depende menos
de medidas juridicas e mais da atuacao material e positiva dos Esta-
dos, 0 que, por uma série de razdes, notadamente de ordem politica
e econdmica, nem sempre ocorre, A natureza programéatica desses
dispositivos, orientados menos no sentido de conceder direitos subje-
tivos aos individuos e mais no sentido de orientar a agdo governa-
mental dos Estados, faz com que sua viola¢ao dificilmente possa sofrer
san¢ao. Afinal, as medidas positivas referidas, antes de serem defini-
das pelo direito aplicivel, pertencem ao dominio discricionario dos
governos,

0O que se pode dizer, numa primeira andlise, é que tals normas
(de eficdcia limitada declaratérias de principios programaticos) (37),
por sua especificidade, fogem a possibilidade de controle, quer por
orgaos assecuratdrios nacionais, quer por agueles internacionais. Dian-
te disso, a preocupagao dos juristas americanos de condensar todes
os direitos num mesmo documento guarda como mérito apenas o
fato da economia juridica em si. Porém, o desejo de nado se operar
distingdo entre os direitos civis e politicos, de um lado, e os econd-
mico-sociais, de outro, resulia, na prética, frustrado. Que dizer, de
uma nao-distingdo gque acaba distingnindo em face da sujeicdo por
uma categoria, e a ndo-sujeigdo pela outra, ao controle operado pelos
mecanismos assecuratdérios? Ora, o mesmo efeito teria ocorride caso
se opiasse pela técnica adotada na Europa (%)

Para concluir, pode-se afirmar que o tratado europeu & mais
homogéneo que o americano, quer soh o aspecto dos direitos prote-
gides, quer sob o aspecto do grau de eficicia de suas nermas. Entre-
tanto, a convenciao americana, a despeito de uma falta de homogerei-
dade, por um lado, e da eficicia reduzida de algumas de suas normas,
por outro, agrupa um conjunto mais amplo de direites protegidos.

{35) Art. 19: “Tods crianga tem o direite as medidas de protecdo que exige
sua condicio de menor, da parte da Zamflia, da sociedsde e do Estado”.

(38) Sobre isso, conferir no capitulo II. item espec{fico.

(37) Ainda, mais ume vey, emprestamos categoria | desenvolvida por JOSE
AFONSO DA SILVA. Convém lembrar que as normas de oficacia limilada cor-
respondem agquelas, chamadas, por CELSO RIBEIRC BAJTOS ¢ CARLOS AYRES
DE BRITO, de (guanto ao modo de incidéneia) nmormas de integragio comple-
tavels. e de (quanto & produgfio de efeitos) normas de eficAma pareial comple-
mentave:s.. Cf. os autores referidos, Inferpre¢acao e Aplicahilidade das Nermas Cons-
titocionais, Sho Paulo, Saraiva, 1982.

(38) © Conselho da Europs, como sabemos, preferiu tratar da direitos de natu-
reza Alstinta por melo de distintos iratados. NMote-s2 que, no contexte do Conselho
da Eurogpa, o5 direitos econdémicos e sociais sfo afirmados: na Carta Social Europfia
({Turim, 18 de cutubro de 1961),
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§ 22 O universo de aplicagio

0 segundo aspecio ao qual queremos chamar a atengdo ¢ ¢ rela-
tivo ao universo de aplicagdo dos direitos declarados. Trata-se, neste
particular, de verificar os limites (e, portanto, o alcance) da protegio
outorgada pelos dois ppetos. Os limites sao de trés ordens:

I — quanto aos destinatirios;
II — quanto ao tempo; e

Il — quanto & matéria (*¥).

I — quanto aos destinatérias;

1. Pode-se discutir se a protecac que acordam os dois instrumentos
internacionais dirige-se Rs pessoas em geral, incluindo entre elas as
pessoas juridicas ou morais, ou se é dirigida apenas 4 pessoa humana,
isto &, & pessoa fisica.

A questdo tem algum sentido quando se admite a importincia
que a doutrina lhe da. Afinal, nada impede que alguns direifos sejam
exercidos pelo homem através da pessoa moral,

Aqui convém citar HERAUD, para quem os destinatirios da con-
vengdo européia sdo as pessoas fisicas. Ela apenas se dirige as pes-
spas juridicas, por meio de cerios efeitos (“’) 0 caso, por exemplo,
do reconhecimento do direito de associagio, o que pode implicar no
reconhecimento da personalidade juridica dela. Opinido oposta mani-
festa M. EISSEN {*'), para quem o art. 1? do protocolo adicional “con-
firma que os direitos e liberdades garantidos valem, em principio,
para as pessoas morais como para as pessoas fisicas” (12).

Se esta posigdo é acertada para a situagio do instrumento euro-
peu, quer nos parecer gue uma Otica similar 2 de HERAUD, desde que
relativizada, parece ser mhis condizente com a filosofia da convengédo
americana. Com efeito, o préprio art. 19, § 29, faz uma ligacdo entre
a pessoa € 0 ser humano (*?). Essa operagdo legitima o entendimento
segunde o qual a convencdo volta-se, a principio, para o ser humano,
Isso ndp impede, porém, que possa, no que for possivel, ser aprovei-
tada iguaimente pelas pessoas juridicas ou morais.

(39) Neste assunio seguimos, gde algum modo, o raciocinip de GUY HERAUD
(op. eit, pp. 111-119), Segundo este, o campo de aplicacio da Convenglio eurcpéla
se desenvolve segundo quatro dimensSes: 1. ratiome personae, 2. ratione loct, 3.
ratione temporis e 4. ratione maieriae.

(4¢) Op. cit., p. 111.

(41) “Collogue organisé par lz Faculté de Droit et des Sclences Politiques et
Boonomiques de Strashourg sur la protection internationale des drolts de 1'homme
dans ie cadre européen.” Amnales ... op. eft., p. 198,

(42) Tdem.

{43) Art. L°, § 2° da Convenchp americana: “Aos efeitos da presante Convencgso,
todo ser humene é 1ma pessoa.”
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2. Uma outra questio refere-se i qualidade das pessoas protegidas.
Os tratados internacionais normais acompanham a regra da recipro-
cidade. Diante disso, o universo das pessoas protegidas limita-se aos
nacionais dos Estados-Partes. Nio é este ¢ caso das:duas convencgoes,
Estas, seguindo a filosofia da declaracic universal, ¢ atendendo ao
verdadeiro sentido de uma politica de direitos do homem (com a ampli-
tude que este termo — homem — carrega), dirigem-se a todas as
pessoas, de qualquer pafs ou continente, que se enconfrem, definitiva
ou temporariamente, no territério compreendido pelos Estados a elas
comprometidos,

Nao é outro o sentido do artige 1° dos dois pactos. O eurcpeu
afirma que ‘“les hautes parties contractantes reconnaissent i toute per-
sonne relevant de leur juridiction les droits et libertés définis au titre
I de 1a présente conventiorn”. No mesmo sentide dispbe o pacto ame-
ricano: “Les Etats parties s’engagent & respecter les droits et libertés
reconnus dans la présente convention et a garantir le libre et pleine
exercice A toute personne relevant de leur compétence”. Tais direitos,
segundo o mesmo art. 19 do fexto americano e o art. 14 do seu
similar europeu, serdo respeitados sem nenhuma distincdo fundada
sobre a raca, a cor, o sexo, a lingua, a religido, a origem nacional
ot social, a situacdo econdmica, o nascimento ou outra condigdo social.

Mas essa regra nao deixa de sofrer excecao. O artigo 16 da
CEDH autoriza as partes contratantes a impor restricdes 4 atividade
politica dos estrangeiros, de tal modo que os direitos de expressio,
reunido, associacdo (sindicalizagdo) e de ndo-discriminacdo acabam
por sofrer limitagdes quando se trata deo exercicio por nao-nacionais
(*). Tal possibilidade também é aberta pelo tratado americano
no que se refere ao exercicio dos direitos de associagio e de
reuntido. Esses direitos poderdo ser restringidos no interesse da segu-
ranc¢a nacional (**), Ora, o topico seguranga nacional (%) abre a pers-
pectiva de exclusido de esirangeiros no que se refere ao exercicio dos
direitos definidos nos arts, 15 e 16 quande em ligagdo com ativi-
dades de cunho politico. Entretanto, as medidas resiritivas devem ser
necessirias e justificiveis,

(44) Segundo o art, 16 da Convengho européia, “nenhumsa das disposicdes dos
arts. 10, 11 € 14 pode ser considerada como interditande as partes contratantes
de impor restrigbes & atividade politica de estrangeiros”,

(43) Como e vé, a Convencio americana autoriza apenas indiretamente =2
imposicic de restrigdes A atividade politica de estrangeiros. Tal se opera por
meio da nocido (topicoy de “sepurancs nacional”, uma das nogoes previstas nos
arts. 15, 16, (relativos aos direitos de reunifio e associagio) e 13, § 2b (relativo
a liberdade de pensamento e expressfio) que sutorizam a contencio da eficacia
juridics de algumas normas da convengiio.

(46) Utllizamos a expressio téples no seniide dado por VIEHWEG, Theodor.
Tépica e Jurisprudéncia. Trad. Brasflia, Departamento de Imprensa Nacional,
1979,
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I — universo de aplicagdo quanio so fempo

1. As duas convengoes regulam apenas situacées posteriores i sua
entrada em vigor. Lembra HERAUD que, se “‘pour des faits antérisurs,
une procédure est encore en cours au moment de ’entrée en vigueur
de la convention, la procédure elle-méme tombe dans son champ
d’application” (*7). Cremos gue essa colocacio, dirigida ao pacto euro-
peu, pode ser transferida sem prejuizo para o pacte americano.

2. Quanto a denuincia dos documentos, os arts. 65 e 78, respectiva-
mente, da CEDH e da CADH prevéem sua possibilidade desde que
expirado um prazo minimo de cinco anos apds a entrada em vigor.
Devem ser operadas mediante um pré-aviso de 6 (seis) meses no pri-
meiro caso € 1 {um) ano, no segunda. Nio obstante a denfincia, nos
dois tratados. os Estados contratantes continuam responsaveis pelos
atos (podendo constituir uma violagiio de suas obrigacdes) praticados
anteriormente a datz a partir da qual a2 denincia produziu efeito (4%).

3. Continuemos na anilise das condigbes de aplicagdo quanto ao
tempo. Os dois tratados prevéem medidas derrogatdérias que podem
ser tomadas, unilateralmente, pelos Estados em periodo de crise. Tais
medidas s3o disciplinadas pelo art. 15 da CEDH e pelo art. 27 da
CADH. O recurso pelos Hstados contratantes & suspensio ou derroga-
¢do deve operar-se por tempo limitado. A convengio americana, neste
particular, é mais rigoroga que a européia. Além de exigir que tais
medidas sejam tomadas apenas em caso de guerra, de perigo pablico
ou outra situacio de crisg que ameace a independéncia ou segurancga
do Estado, exige, ainda, a imediata comunica¢do aocs demais Estados-
Partes (via Secretirio-Geral da OEA), bem como a informacio das dis-
posicbes cuja aplicagdo foi suspensa, e a data fixada para o fim de
tais medidas. O pacto europeu, ainda que exigindo, como o precedente,
a informagdo das medidas tomadas e dos motivos que as inspiraram,
prevé apenas a comunicaciio da data a partir da qual as medidas ces-
saram. Niio reclama. pois, no 2to da comunica¢io da suspensio, a
previsdo do sen tempo de duracio.

Em ambos os casos o recurso derrogatdrio das garantias nao toca
todos os dispositivos convencionados. Os arts. 2¢, 89, 42 (§ 19} e 79
da CEDH, relativos aos direitos 4 vida. proibicio de fortura e de penas
ou tratamentos degradantgs, interdicho de escravidic e de servidao
e ao principio “nulla poena sine lege”, nao podem ser derrogados.

(47)  Om. cit, p. 113,
t48) Dispbe o § 2.9 do art. 65 da Convengho européia:

“Cefte dénonciation ne peut avolr pour effet de délier la Haute Partle Con-
tractante intéressée des obligations contenves dans la présente Conventlon en ce
qui concerne tout falt qui. pouvant constituer une vioclation de ces obligations,
surgit (€ accompll par elle antgrieurement 4 la date 4 laquelle la dénonclation
prodult effet”. A Convencio americans disciplina o assuntg no § 2° do art. 78,
praticamente repetindo o contelmo expresso acima.
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A CADH nic autoriza a suspensio de um niimero malor de direitos,
entre os quais agueles ndo derrogaveis segundo o :documento ante-
rior. Certos desses direitos, como veresmos adiante, nem mesmo figu-
ram enfre aqueles reconhecidos pela convencdo européia. E claro,
entdo, que em face desses dadas, o tratado americanc oferece, no
aspecto em anélise, uma prote¢io mais completa gque a convengdo
eurapéiz,

Entre os direitos que n2o podem ser derrogados temporariamente
pelos Estados-Partes a CADH figuram: o direito ao reconhecimento da
personalidade juridica; o direito a vida; o direito a integridade da pes-
soa; & proibicdo de escravidao e serviddo; o principio da legalidade
e retroatividade em matéria penal; o direito 3 liberdade de conscién-
cia e de religido; o direito & protegio da familia; o direito ac nome;
o direito A protegdo da crianca; o direito & nacionalidade; os direitos
politicos; ¢ mais as garantias indispensaveis & prote¢do de tais direi-
tos (*9),

Il — universo de aplicacio quanto & matéria

O terceiro elemento definidor dos limites da prote¢ao vincula-se
4 matériz objeto dos tratados, a gual pode ter seu aicance reduzido
em funcao de guatro fatores:

1. das reservas formuladas pelos Estados contratantes;

2. da interdicio de atos ou atividades contrarias aos direitos
garantidos;

3. da interdi¢do de “détournement de pouvoir” na aplicagio da
convengio (*%);

4. das regras de interpretacdo formuladas pela propria con-
vencao.

1. Os dois primeiros fatores sdo comuns as duas convenches (3).
Mas a européia é mais cuidadosa, num particular, que a americana.
Esta dispbe que as reservas devem ser formuladas em conformidade
com a Convencao de Viena sobre o direito dos tratades, subscrita em
23 de majo de 1969. Nada dispoe, porém. gquanto a amplitude das
reservas. A convencao européia, por seu turno, dispbe que “as reser-
vas de cardler geral ndo sio autarizadas” (%),

(49) Art, 27,3 2°

(50) Utilizamos & expressdo “détournenwent de peuvoir” wara definit a proibigio
expressa no art. 18 da Convencio europeia: “Les restrictions gui, aux termes de
la présente Convention, sont apportées auxdits droits el libertés me peuvent étre
appliquées que dans le bul pour lequel elles ont étf prévuss”. Acompanhamos
nesse sentido o raciccinio de M. HEUMANN (“Les Droits Garantis par la Con-
vention européenne des droits de Thomme: étude des limitations de ces droits”)
in: Anpales ..., op. cit,, pp. 143-161.

(51) Cf. os arts. 84 ¢ 75, respectivamentie, dos pactos europeu e americano.
(82) Art 64 5 1°
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2. O segundo dos fatores, por si 56, pode significar uma garantia
contra certas atividades que usam os direitos e liberdades para, enfim,
combatélos ou suprimidos. Os arts. 17 e 29, respectivamente das con-
venghes européia € americana, interditam toda interpretagio autori-
zande um Estado-Parte, um grupo ou um individuo, a suprimir o gozo
e exercicic dos direitos e liberdades reconhecidos, ou a restringi-los
lgais gue o previsto. Os termos, dos dois artigos, sio praticaments
idénticos.

3. Também o terceiro dos fatores, qual seja a proibicdo de “détour-
nement de pouvoir" na aplicacho da convencio, também é uma garan-
tia significativa dos direitos protegidos. Sua previsio localiza-se no
art. 18 do pacto europen, segundo o qual as restrigées que sio diri-
gidas aos direitos e liberdades “ndo podem ser aplicadas sendo para
a finalidade para a qual foram previstas”, Essa previsio resuita, segun-
do alguns autores, da infiuéncia que a douirina francesa do direits
piblico exerceu sobre o$ redatores da ronvencdo (**). Tal influéncia
nio se fez sentir, diretamente, no pacto americano. Nao obstante, o
sistema americano também prevé uma garantia contra o excesso de
poder na aplicagdo dos dispositives convencionados. Trata-se de regra
segundo a qual as restricbes autorizadas pela conven¢io devem seguir
certos principios de {(a) forma e de {b) fundo. Nesse sentido. aguelas res-
tricdes apenas podem ser incorporadas por meio (a) de “leis editadas
no interesse geral”, visando, unicamente, (b) “aos fins para os quais
essas leis foram previstas”, ou seja, a protegdo dos direitos e liberdades
fundamentais.

4. A fixacho de algumas regras de interpretacic pelos proprios do-
cumentos internacionais (art. 29 da CADH e art, 60 da CEDH) constitui
o quarto dos fatores a Dustrar o alcance da prote¢io proporcionada
pelos sistemas regionais ewropeun e americano. As disposigdes do tra-
tado americano ndo podem ser inferpretadas como “restringinde o
gozo ou exercicio de todo direito e de toda liberdade recomhecidos
pela legislagio de um Estado-Parte” ('), ou como “excluindo outros
direitos e garantias inerentes a pessoa humana e que derivam da
forma democratica representantiva de governo” (*%), ou comeo, ainda,
“supriminde ou limitando os efeifos que podem ter a declaragio ame-
ricana dos direitos e deveres do homem e todos os outros atos interna-
cionais da mesma natureza® (°%),

A CEDH, neste aspecto menos completa que a CADH, prescreve
que nenhuma das suas disposigdes poderd ser “interpretada como
limitande ou trazendo prejuizo zos direitos do homem e is liberdades

{53) Cf. HEUMANN. op. cit.
(54) Ari, 28, b
(45} Art. 29, e
{56) Art. 29, d.
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fundamentais que poderiam ser reconhecidos conforme as leis de
foda parte contratante ou toda outra convengdo da gual esta parte
contratante & parte”,

Uma dltima nota quanto ao universo de aplicacio, relativamente
& matéria. A convencio americana faz uma correlacio entre os direitos
do homem e os sens deveres, admitindo que agueles possam ser limi-
tados em func¢do destes, notadamenie em funcio dos deveres para
com a sociedade. Este principio €& enunciado de fal modo que as
liberdades de uns sdo limitadas pelos direitos e liberdades de outros,
pela seguranca de todos e pelas “justas exigéncias do bem comum” (°1,
E certo que tais limitagbes nio podem ser vistas como suprimindo os
conteGdos protegidos, mas apenas adaptando-os d convivéncia numa
sociedade democratica. De qualquer mode ndo se pode esquecer que
tal principio pode representar, além de outros, mais um canal esca-
patério para governos que, sob a capa de uma pseudodemocracia,
viclam ou restringem o exercicio dos direitos humanos. Cremos, pois,
que a afirmacao da vinculacio entre direitos e deveres & plenamente
dispensivel. Ademais, sua funcio-motfor ndo é ouira sendo expressar
e ratificar um principio que, implicitamente, i2 esiava presente em
toda a extensido do tratado. Afinal. faz parte da prépria esséncia do
direito gue 12l correlagio exista. Quer nos parecer, entdo, que o rela-
tivo siléncio da convenc¢do europeia talvez seja mais significativo.

§ 32 Os mecanismos protetores

O Gltimo elemento caracterizador do alcance da protego é aguele
definido pelas garantias assecuratdrias. Elas sio de duas ordens:

I — o recurso interne (*%) e
I — o recurso aos drgaos constituidos pelas convengbes.

Ao lado deste controle direfo, as duas convengdes prevéem um
outro controle, desta feita sem cardter recursal, € destituido de poder
sancionatorio. Referima-nos dquele controle operado pela comissio de
direitos do homem, na convengdo americana, a partir dos relatérios
obrigatoriamente para ela remetidos (5%, a cada ano, ou a partir dague-
las informagbes requeridas pela comissdo no exercicio de sua com-
peténcia, quando ela achar desejavel fazédo (*®). Referimo-nos. ainda.
as explicagdes que os Estados-Partes devem fornecer ao Secretirio-
Geral do Conselho da Europa, em face da exigéncia do tratado, a cada
demanda. Este procedimento é previsio no art. 57 e {tem por finalidade

(67} Art. 32, §$ 1°e 2°

(8) Arts. 13 e 25, respectivamente, dos tratados europeu e americans.
(58) Art. 42 do pacto americano.

(60) Art. 41, d.
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informar sobre a maneira através da qual os Estados contratantes
em seus ordenamentos juridicos asseguram a aplicacdo efetiva das
disposi¢es contratadas.

Mas, se essa forma de controle pode funcionar como uma técnica
de prevencio da violagdo dos direitos por parte dos Estados, o meca-
nismo recursal é mais eficaz, podendo sancionar e, portanto, reprimir
diretamente a eventual violagao.

O recurso interno, entes de mais nada, é aquele oferecido pelas
instincias nacionais. Ele, segundo o artigo 13 do pacto europeu, deve
ser efetive. O pacto americann (art. 25) prevé recurso com o mesmo
sentido: que seja simples e rapido ou efetivo. Normalmente os Esta-
dos, quer americanos, guer europeus, prevéem, em suas legislagbes,
recursos contra ¢ arbitrario estatal. € ¢ caso, por exemplo, do “recur-
50 por excesso de poder” na Bélgica e Franca, do habeas corpus e
“recurso de amparo” nos Estados latino-americanos, além de tantas
outras vias (*1),

Entretanto, como as convengdes tém a vocagdo para se impor a
toda atividade governamental, quer seja judicidria. administrativa ou
legislativa, elas podem criar dificuldades naqueles paises gue ndo
admitem o controle da constitucionalidade das leis. Com efeito, neste
caso, uma série de atos que poderiam ser controlados deixam de sé-lo,
Para transpor situacdes como esta, bem como aquela na qual o recurso
interno manifesta-se insuficiente, as convengdes previram um segundo
mecanismo, desta vez internacional, operado por seus préprios 6rgaocs.
Referimo-nos, pois, aos recursos interpostos junto a comissio e, indi-
retamente, cortes européias e americanas de protegio dos direitos do
homem, '

O recurse pode ser interposto pelos Estados assim comao por par-
ticulares, grupos deles e organismos nio governamentais, desde que
esgotadas as vias nacionais compativeis (*?). H& um distanciamenio
entre as duas convenc¢des a respeito disso. A européia admite, auto-
maticamente, o recurso estatal. Porém, o recurso individua! somente

(61 E o cesa, ainda, do Recurso Constitycionsl na Aléemanha (Cf. CAPPELLETTY,
Mauro O Centrole Judicial de Censtituclonaliiads das Lels no Direito Comparado.
Portg Alegre, S.A, Fahris Editor, 1984) ¢ <o Mandado de Seguranga, no Brasil
(art. 153, § 21, da Constitutcho brasileiral.

{#2) Evidente gwe, para os Esthdos contratantes, o prinefplo “do esgotamento
das vias naclonals competuiveis” nao se apltea, Tal principio dirfge-se apenas a0s
particulares, Quantc 3 esss regra bi wma dlstingfo entre os pactos americano
(de um lado} e europeu (de< outre). O tratedo eurcpeu fixa simplasmente (art.
26) gue & comissfo deve ser provocada apds o esgotamento das vias de recurso
internas, Quants ao tratado americano, essa repra & relativizada em funcfo:
1) ds inexisténcla na legislacfio do Estado considerado de procedimento judicidrio
para & protecio do direito cuja violacfo € alegada (art. 48, § 2° a)': 2) do impe-
dimento do acesso ap recurse interno e, finalmente, em funcfo de 3) um alraso
injustificado na dectsfio das instdheias provocadas.
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serd admitido diante de declaragio expressa do Estado reclamado
aceitando tal recurso. Com ¢ tratado americano se da exatamente o
oposto (®). Os recursos individuais sdo admitidos desde logo. Enire-
tanto, para que a comissdo possa examinar recursos dos Estados con-
tratantes (evidentemente conira outros Estados contratantes). é mister
que estes declarem expressamente reconhecer essa competéncta.

O distanciamento referido diminui guando se trata de analisar
os poderes dos orgdos responsaveis pela solugio dos recursos.

Frente ao pacto europeu, o recurso pode acabar de trés maneiras:

1 — por meio de acordo amigavel patrocinafo pela comissao,
nos termos do arts. 28 e 30. Se isso nfo for possivel, a questio é levada
a0 comité de ministros (51);

2 — por meio da manifestacdo do comité de ministros do con-
selho da Europa, tomada 4 maioria de dois tercos, decidindo se houve
ou nao, da parte do Estado denunciado, viclacao da convencio. A deci-
sao é tomada caso, decorridos trés meses da transmissic do relatério
da comissdo, a corte ndo tenha sido provocada. A decisio do comité
de ministros tem carater obrigatério;

3 — mas, uma vez reconhecida a jurisdigdo, ou consentida sua
intervencio, o processe pode finalizar por decisdé da corte européia
de direitos do homem (%), Esta verificari sobre a existéncia. ou nae,
parcial ou integral, de violacds, por parte de um ou mais Estados con-
tratantes, as obrigacbes estabelecidas pela convencdo (). As decisdes
da corte sho irrecorriveis /%) e definitivas. Deverdo ser maotivadas (%
e tém, como as decisbes do comité de ministros, carater obrigatério.

Os paises-membros devem, nos termos do art. 53, se conformar
as decisdes da corte. A execucio de suas decisdes, por outra, ¢ vigiada
pelo comité de ministros, conforme indica o art. 54.

Trés, igualmente, séa 0s modos através dos quais pode um recur-
so ser resolvido em face da CADH:

1 — através de conciliagdo, isto é, de acordo amigavel promo-
vido pela comissdo (art. 49);

2 — através de parecer da comissic, desde que, passados trés
meses ga entrega aos Estados imnteressados do relatorio previste no
art. 5D, nao tenha side interposto recurso a rorte americana de direi-

(63) E o0 que se depreende da leitura do art. 45 do pacto americano comparado
ao art. 25 do seu similar europeu,

{84) Convencio eurppéia, art. 32.

(65) O ert., ¢4 da Convenglo européls prevé que apenas as paries contiratantes
& n comissde podem pravoezr & corte. O reconhecimento da jurisdicdo da corte
deve ser formalizedo mediante declaragao (art. 46).

(68; C1. art. 50 da tratade europeu.

{67) C1. art. 52 do mesmo traado.

(68) CI. art. 51, § 1.0
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tos do homem. Neste caso a competéncia da comissdo é apenas de pare-
cer {"‘avis”) e ndo de decisdo (“arrét”). O parecer, embora devendo ser
observado, nio dispée da forca da decisdo, e a unica sangdo prevista
para os Estados que ndo o acatam € 2 publicacdo do relatério retro-
referido. Como se vé, esta via de soiugiio poders ser menos eficaz do
que aguela prevista no srt. 48 da CEDH. Cremos que, neste ponto, os
juristas gue redigiram o texto americano foram menos felizes do que
seus colegas europeus;

3 — o terceiro modo operase por meio de decis@io da corte de
direitos do homem. Mas esta solugio somente ocorrerd em relagio
aqueles Estados que reconhecam como obrigatéria swa competéneia
{art, 82). Uma vez reconhecida a competéncia da corte, esta pode deci-
dir soberanamente. Sua deliberagdo & motivada, definitiva e obrigatoria.

Nio é nosso objetivo discutir longamente se o sistema adotado na
Europa & mais eficaz que o americano, ou vice-versa. Teoricamente,
em relagdo as causas que nio chegam & Corte, parece que ha uma
ligeira superioridade daguele sistema sobre este. Mas a pratica poderd
inverter a hipétese (baseada nos pures fatos normativos). Afinal ndo
sdo pouces os 6rgaos que, detendo apenas uma compeiéncia de “pare-
cer”, nao vinculador das decisbes posteriores, conferem, em face de
sua autoridade moral, verdadeira forga obrigatbria as suas interven-
coes. O infcio da histéria do “Conseil d’Rtat” francés, bem como a
competéneia inicial da “Segio de Administra¢io do Conselho de Estado”
belga em wmatéria vinculada ao contencioso de indenizagdo, ilustram
esta tese (%), No momento, o que se pode afirmar & que, no sistema
interamericang, a comissdo, desde sua criagio e através de suas suces-
sivas modificagdes ('), vem realizando um trabslho que em muito

(63) Essss dois drghos da admlnistracio publica, embora guardando apenas ums
competénsia consultativa, adquiriram umsa auntoridade morsl suficlente para impe-
dir qualguer desitiio posierjor nlle vincuiada ags seus pareceres.

Ver HUBERLANT, Charles, “Notes du Cours de Contentizux Administratif®,
Faculté de Droiy, Université Catholigue de Louvain, Belgique, 1884
(70 Como se sane, 8 comissfioié anterior A convengfu. Ela fol criada em 1958,
par ocasiio da qunta reunifio de consuita, prealizada em Santiago do Chils (Reso-
hugdo VIII). Sus competéncia num primeiro momento era diminuta. Mas j4 em
navembro de 1965, por ocaslo da segunda conferdnels interamericans exiraor-
thnaria. a comissio teve slargadps seus poderes. Msas fol somente por melo do
Pretocolo da Buenos Aires gue revisou s Ceete da OEA, em 1967, que a Comisslo
teve regnierizads definitlvamente sua exist®nela. Elg, de “entidade sutdnoma da
OEA”, dotadz de modestes atribniicdes, transforma-se em drgho definitlvo, um
daqueles por miermédio dos guajs a8 OFA realirse peus fins (art. 51, § 39, da
Cartn). Atualmente n comissiico resliza duas fungbea: ume primeira como drglo
da OBA; uma segunda como drgho da Convenclo americana. Tals fungbes restam
amalgamadas quando se trats degueles Estados que, membros da OFEA, sfo igusl-
me:ite partes & Convencio ameridana sobre direitos do homem.

Sobre isso ver GROS ESPIELL, Hector. "Le gystéme Interaméricain comme
régime régional de protection internaiionale des drolta de Vhomme”, in: Recusil
des Cours, Académis de Droit International. 1975, pp. 2-55.
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contribui para a consolidagdo de sua autoridade moral. Quante as
cortes, elas parecem corresponder, a principio, nas duas convengoes,
a uma mestna arquitetura. Mas apenas o exercicio de suas funcoes nos
dird se a corte americana gozari, na pratica, da autoridade que lhe
acorda a previsde normativa. O exempio europeu, quanto a isto, deve
ser seguido,

Verificadas, em tragos largos. as condigdes gerais de aplicabilidade
dos instrumentos internacionais europeu e americano (e, portanto, o
alcance da protecdo gue tais instrumentos acordam regionalmente aos
direitos do homem), cabe empreendermos uma segunda comparagao.
Desta vez, igualmente sem maiores pretensbes, tenfaremos dar conta
dos direitos protegidas, por uma e ouira convengdes. A comparagao
guanto ao contefido protegido sera objeto do proximo capitulo.

CAPITULO II — COMPARACAO QUANTO AQ CONTECDO
PROTEGIDO

§ 12 Questio metodolégica

A exposicio do contetdo protegido coloca alguns problemas liga-
dos & técnica de apresentagdo dos direitos. Tais questbes ficam ainda
mais complexas quando, pela forma mesma de redagdo das convenges,
cria-se uma espécie de sinonimia (relativa} entre os direitos e suas
garantias normativas {'1). Esta variavel impede o emergir de uma
exposicao que se basearia no agrupamento dos dircitos, de um lado,
e de suas garantias, de outro.

Poderiamos voltar-nos parz um segundo método, mais empirico,
que exploraria cada artigo comparado ao seu similar da segunda
convencdo. O objetivo final seria a construg¢io de um guadro compara-
tivo geral. Essa técnica nao é a mais adequada por uma razio essencial;
a comparacio seria empobrecida pelo seu carater de precéria elabora-
¢do. Ademais, exigiria um espa¢o gue nao cabe nos limites do presente
texto. Nio obstante, apresenta uma vantagem: consegue dar conta da
comparacéo, nio deixando de lado nenhum eiemento. Mas nem por
isso iremos adota-la.

Tima variante mais elaborada desse mesmo método tentaria dar
conta dos direitos. Seu objetivo seria fazer o inventario dos direitos

(71} RYUI BARBOSA (Repiiblica; Teoria e Pratiens, Petropolis/Brasilia, Vezes —
Camara dos Deputados, 1918, p. 121) chama 05 direitos:de medidas declaratorias.
e as garantias, de medidas assecuraiérias, Mas g distingfio entre as duas nogucs
nem sempre é transparente,
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protegidos num e noutro documentos, ver a extensio da protegio
assegurada a cada um'pelos dois textos, e concluir elaborando uma
sintese comparativa que elucidasse a economia geral de cada conven-
¢do, assim como as lacunas de uma em relagio 3 extensdo da outra,
Esta técnica apresenta a vantagem da simplicidade. Entretante, ndo
deixa, igualmente, de aprezeniar algumas dificuldades. A primeijra
(e mais significativa) delas & relativa a uma questdo preliminar. Como
falar em direitos sem, antes mesma, definir essa categoria? Os dois
paclos, como ja afirmamos, distribuem, por entre seus artigos ¢ para-
grafos, direitos (conteGds siricto sansy) ¢ garantias normativas (conted-
do lato sensu). Esfas, ndp poucas vezes, sao enunciadas como direitos,
num {exto e como garantias (constituindo mero paridgrafo num artigo
destinado a afirmar outrp conteldo), no outro. Ora, qualquer definicao
a priori, necessariamentie abstrala, poders ser arbitraria, ndc cobrindo
as especificidades relativas a cada convengdo. Por essa razdo, o método
referido nao é o mais adequado aos nossos propésitos.

Um terceiro método tentaria referir-se nio a direitos, mas a
dominios juridicas protegidos. Esta técnica de exposicao tem a vanta-
gem de, no contexio de uma mesma atividade humana, referir-se a
um {empo aos direilos e garantias, sem a necessidade de uma prévia
delimitacdo conceitual destes termos. Depois, apresenta a vantagem da
sintese, aglomerando vanios artigos e parigrafos (relativos a virios
direitos e garantias) sob o mesmo titulo. Este é o método que adota-
Temaos.

Da anilise das duas convengdes resuita que sete dominios juridicos
principais restam protegidos. Sdo os dominios relativos a: 1 — integri-
dade corporal; I — liberdade individual; Il — atividade intelectual;
IV — intimidade; V — atividade social e polftica; VI — propriedade; ¢
VIii — liberdade de locomogao e residéncia.

Alguns dominios sdc melhor protegidos por uma das convengdes.
Oufros alcancam, nos dois pactos, uma mesma significacao. Maa, de
um medoe geral, sempre existirao diferengas entre os dois textos quanto
a aspectos parciais de cade dominio juridico. Esta anilise caberd ao
§ 32 do presente capitulo.

Ao lado desse patrimdnio comum, hi oufras dimensdes da ativida-
de humana que séo objeto de regulagio pela conven¢iio americana, nio
o sendo peia européia. Tris dimensdes serdo expostas no § 29, a

seguir:

§ 20 Confeldos regulados pels convengio americana e nio
regulados pela convengiio suropédia

Entre os conteiidos regulados pelo texto americano e nao regula-
dos pelo pacto europeu encontramos: ] — direito 4 protecio da honra
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e dignidade humana; II — direito aoc nome; IIT — direito de igualdade
em face da lei; IV — direito ao reconhecimento da personalidade juri-
dica; e V — alguns direitos econbmicos, socials e culturais (72).

A. Protecio da honra e dignidade humana

O art. 11 da conveng¢do americana apresenta um duplo contetdo.
De uma parte (§§ 19 e 29}, um conteido relativo a protecao da dignida-
de. Este conteiide assume o mesmo significado da protecio da intimida-
de no documento europeu, Falaremos dele mais tarde. Mas o § 1°
extrapola um pouco essa significagio. Ele se propde a assegurar o reco-
nhecimento da dignidade humana. Quer nos parecer: que sua inclusdo
no texto convencional seja supérflua. Ora, a criagic de um documento
juridico internacional e a atuagio dos mecanismos de garantia por ele
criados ndo tém outro objetivo que o de reconhecer, e mais do que
isso, de promover e proteger a dignidade humana.

0O segundo conteudo apresentado pelo art. 11 refere-se a protegéo
da honra e da reputagio da pessoa humana. Se, em relagio ao primeiro
contetido, o documento americano nac apresenta grande inovagao em
face do disciplinado pelo tratado europeu, a novidade aparece quando
se frata do segundo contetide. Mas uma possivel superioridade do
documento americano sobre o europeu, neste particular, deve ser
relativizada. Com efeito, tratando-se de norma de eficacia limitada,
gue se contenta em afirmar o direito ao respeito da honra e ao reconhe-
cimentc da dignidade humana, seun alcance resta restrito, identifican-
do-se com um programa de acgdo a ser observado pelas partes contra-
tantes (assim come pelos 6rgaos competentes para aplicar a convencéo).
Somente a jurisprudéncia da comissao e da corte de direitos do homem
poderé nos dizer, mais tarde, se tais normas merecem uma interpreta-
¢i0 mais ampla.

B. Direito ao nome

Conforme o art. 18 da convengdo americana, “toda pessoa tem
direito a um prenome préprio e ag nome de seus pais ou de um entre
eles”. Cabe & lei regular sobre cs meios empregados para assegurar
esse direito. O mesmo arligo chega a prever ainda, como meio para
garantir esse direito, um recurso dirigide 4 sua satisfacdo, ou seja, a
ado¢io de um nome.

(72) Nowe-se que aqui 0s dorninios juridicos a serem anmlisados jdentificam-se,
A exce¢io do dominio. com certos direitos {(direito ao nome, direito de igualdade
efe.), contrariando, de algum modo. o que dissemos no § 1° do capitulo II. Mas
iss¢ nfe (rari prejuizo a4 técnica de exposicAc adotada (comparaciio de dominios
Juridicos e nfo de direitos), porgue no § 2.° antes de operar-se ums verdadeira
comparacdio, se inventariam os direitos afirmados pelo pacto americano, e que niec
sio declarados pelo tratado eurapeu.
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C. Direito a uma nacionalidade (™)
Esse direito assume trés faces:
1) direito a uma nacionalidade;
2} direito a ndo ser privado de sua nacionalidade; e
3) direifo a mudar de nacionalidade.

Uma guarta face nio deixa de ser, igualmente, significativa.
Disposta no § 22 do art 20, manifesta-se como o direito que lem
qualquer pessoa de adquirir a nacionalidade do Estado em cujo ter-
ritério nasceu, no caso de nio ier direilo a outra nacionalidade.

O reiterado uso desse direito pode conduzir ao desaparecimento
da injusta condi¢do de apatrida. Sua aplicagdo sobre o territério ameri-
cano nio parece ser difiril, vez que o critério qualificador da nacionali-
dade, na maior parte dos Estados daquele continente, é o jus soll.
A aplicacio, entretanto, seria diffcil para aqueles paises que, como a
maijoria dos europeus, adotam o critério jus sanguinis. Talvez por essa
razio, nao foi adotado esse direito pela convengao européia.

D. Direito de igvaldada em face da lei

A convengio européia se limita a assegurar, nos termos do art. 14,
o gozo dos direitos por ela garantidos, sem distingdo alguma. Néo hj,
entdo, o reconheciment¢ da iguhldade perante a lei com o alcance
de prineipio geral ("#). O projeto do segundo protocolo adicional compre-
endia essa garantia ('%). Entretanto, o protocolo acabou sendo assinado
sem ela. Diante disso, permanece a situagio segundo a qual, frente i
comissdo européia, “toda diferenciacdo nio constitui forgosamente uma
discriminagdo™ (4}

Tudo se passa diferentemente com o tratado americanc. Aqui, no
art. 24, encontra-se enunciado o direito 4 igualdade, em termos largos
e generosos:

“Todas as pessoas séo iguais perante a lei; por conse-
giiéncia, elas tém todas direito a uma protegic igual da lei,
sem discriminagio alguma.”

(73) Vela-se a importAncia que assume esse direito no sentido de evitar situaches
inadmissiveis como aguelas 8 que assistimos ne Africa do Bul. Sobre isso ver
BRAECICMAN, Colette. *Li'Afrique du Sud au tournant.”, jornal Le Sofr, 12-8-835.

(74 VASAXK, Keral. La Convention Ewropéenne detc Droits de 'Homme, ep. eit.,
p. 75.

(75) HERAUD, Guy, op. eit., p. 121

(76) Idem, p. 122. Sobre isso veja-se, ainda, & decisfio rendlds sobre o pedide
(“requéte”) n.° 104/556 (decisdo de 17 de desembro de 1956). Annuaire I, p. 22,
npad VASAK, K. op. eclt., p. 75,
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Néo ha duvida, porém, que a aplicacio desse dispositivo poderi
gerar alguns problemas. Se ha possibilidade, desde logo, de se assegu-
rar uma igualdade de todos diante dos tribunais, a situagio. muda
quando se fala de outras esferas da atividade humana. Salirios diferen-
ciades, carreiras publicas hierarquizadas, diferenciachp da carga tribu-
taria etc., como serdo vistos estes fatores de desigualdade incorporados,
hoje, a prépria condigao de juridicidade? Nao seriami estes fatores de
diferenciagio a propria matriz de ndo pouccs conceitpp caros ao direito
plblico contemparines? A a¢ao da comissdo e corle serd preciosa no
sentido de elucidar os limites possiveis de tal contefido protegido. O
que resiz ver € se a interpretagio que fais 6rgios darae ac direito de
igualdade serd tio corajosa quanto o fato mesmo de se admitir tal
direito, com tal extensdo, num documento internacignal,

O primeiro direito enunciado no capitulo II, relativo aos direitos
civis e politicos, é aquele voitado ao reconhecimento, a toda pessoa,
de sua personalidade jurfdica. Esse enunciado normativo repete, de
algum modo, preocupagio ja acentuada no pacto das Nagdes Unidas
(art. 16) e ausente do texto internacional europeu.

Aventouw-se a htpotese de inscrever este dlrelto na convengao
eurcpéia, por ocasido dos estudos dirigidos a conclusio do gquarto
protocolo adicional. Porém, a proposicao nio chegou a ser aceita (™.

O problema do direito 4 personaiidade juridica se manifesta como
uma quesifio preliminar: a condigdo de possuidor (titular) de direitos
exige uma condigao anterior, quai seja a de ter a qualidade de sujeito
de direito. Dai a relativa desnecessidade de proclamagio daquela
garantia. Tal hipatese se vé fortalecida quando se percebe que a
nocio de personalidade juridica é a propria idéia mestra do direito
moderno (*%). O Estado moderno exige a racionalidade de um direito
que néo pode subsistir sem a nogio de personalidade. Eis por que se
pode demandar da utilidade de um tal reconhecimento num texto
internacional. Cremos gue melhor seria se, nos contextos americang
e europeu, se fixassem alguns limites minimos de: capacidade juridica.

(77} A proposigao de incluso foi feita pela assembléip. consultliva do Conselho
da Europs. O texto da regra serie o seguinte: “Tout individu a groit & la recon-
naissence en tous lteux de sa personnalité juridique”. Apnd DE MEYER, Jan,,
op. cit., p. 25,

(78) POULANTZAS, Nicos (Hegemonis y dominacién en el estado moderno”,
Cordoba, Cuadernos de Pasado y Presente, 1368 demonstra, sob a perspectiva
mearxista, a ligagho direta entre a categoria de sujeito de direMo e o de direito
(capitaliste) moderno,
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Tal questio tocaria num ponto delicado, principalmente nas Américas;
aquele vinculado ao estatuto juridico dos indigenas (™).

O que acima foi dito, porém, niio se aplica quando se trata de
um texto Internacional de carfiter universal, como o pacto de direitos
civis e politicos da ONU. Com efeito, aqui aparece claramente &
importdncia do reconhecimento a cada pessoa do direito 4 persona-
nalidade juridica. Ainda hé regibes no mundo nao integradas & moder-
nidade, onde imperam relagbes de produgio préximas iquelas
excravistas. Ora, sabe-se que o escravo 4 aguele ser humano destituido,
em face do direito, do cariter de pessos. £, pois, tratado (juridica-
mente) como coisa, podendo ser objeto de compra, de venda etc,
faltando-lhe a liberdade, atributo que, junto a vontade, é o elemento-
chave da nogio de sujeito de direilo. Quem nédo ¢ livre néo tem
vontade, ndo podendo, pois, nem contratar, nem ser titular de direi-
{03 (®). Ora acabar com essa situagdo injusia para qualquer ser
humano, este parece ser o objetive principal do art. 16 do pacto das
Nagdes Unidas.

O que se pode concluir é que o reconhecimento do direlto a
personalidade assume vma importdncia consideravelmente maior no
Admbito universal do que nos contextos regionais europeu e americano.

F. Direitos scondmicos, sociais e culturais

A presenca desse conjunto de direitos na convencio americana,
como ji tivemos oportunidade de anunciar, a distancia enormemente
daquela promovida pelo Conseil de I'Europe. A Gltima se limita apenas
a afirmar os direitos civis e politices, seguindo uma polftica especifica
igualmente adotada pela ONU, ao gue nos parece.

A maioria dos direitos econdmicos, sociais e culturais (*') sio regu-
lados pelo art. 28, que monopolizt o capitulo dedicade ac tema. A
redacdo final da coavengdo altercu a forma através da gual, ante-
riormente, o conselho Interamericano de jurisconsultos desenvolvera o
assunto. Com efeito, o capitulo III do entido projeto elaborado em
1959, em Santiago do Chile, compreendia:

I — o direito ag trahalho;

{78) Bé um exemplo: os indigenss, segundo a legisiacio brasilsira, sio squipa-
rados aos mencres, NEo se inclusm, pols, sm Tace do direito, entre ngusies peasoss
shsolutamente capazes,

(B0) ¥xemplo tipico é o estatute juritico dos esernvos durenie o Brasil-Império.
(1829-1888) — ano dea aboligho da escravatura).

(81) FEmbora alguna dos direitos econdmieos, sociais e culturals impliguem para
o Estados uma obvigacko de prestagfio nagative {shstengho; exemplo: liberdade
aindical}, outros implicwm em obrigaghes positivas, caracterizando o que RIVERO,
Jean {Les Libertés Publiques. 1 — Les Drokte de¢ YHemnme. Paris, PUP, 1973) chama
de direilos-crédito, por oposicio aos direitos-liberdade.
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O — o direito dos pavos & livre determinacio;

HI — o direitp a sindicalizacao;

[V — o direito a previdéncia social;

V — o direito a condicées digras de trabalho,

¥I — o direito a constituir uma familia;

VII — ¢ direito de receber educagio;

VI — o direito a tomar iivremente parie na vida cultural; e

IX — o direito & propriedade privada, sujeitando seu usc ao
interesse social (*2),

A técnica afinal adotada em Sac José da Costa Rica, em 1969,
se distancia daquele projeto Assim é gue 08 direitos 4 propriedade

alnen ol et ann o Brgnklion (Y A Hda Awiasas Eamsmvn Alowmnnde

puvﬂua \"}, PlUIvl.'rl'ﬂU ud. dailiddlal "} v ua uvilailLn \"'} UL all uLbP‘UDLUS
entre os direitos civis e politicos. Quanto aos outros direitos econd-
micos, sociais e culturais, eles sio regulados pelo art. 26 ja referido,
da seguinte forma:

“Artigo 26. Desenvolvimento progressivo.”

“0Os Estados-Partes se comprometem a adotar as provi-
déncias, tantoe a nivel interno como mediante cooperacio
internacional, especialmente econdmica e técnica, para lograr
progressivamente 2 plena efetividade dos direitos que deri-
vam das normas econdmicas, saciais e sohre educagéo, ciéncia
e cultura, contidas na Caria de Organizacio dos Estados
Americanos, reformada pelo Protacalo de Buenos Aires, na
medida dos recurses disponiveis, pela adeg¢do de disposigbes
legislativas ou por outros meios apropriados.”

Como se vé, o artigo ndo é bastante por si mesmo, fazendo
referéncia expressa 3 carta da GEA. Este documento, como sabemos,
incluiu, por meio do protocoio de Buenos Aires, um conjunto de novas
disposi¢bes concernentes i prote¢do da vida social (*), econdmica (*7)
e cultural (*%), criando, praticamente, uma verdadeira declaragic de
direitos de natureza econdmico-sociai (*¢).

(82) BAUER, Carlos Garcia, op. cit., p. 539,
(83) Art 21 da CADH,

{84) Art. 17 da CADRH,

(85) Art. 18 da CADH.

(98] Art. 43 da Carta dan OEA.

(87) Art. 31 da Caris da ORA,

(84) Arcs. 47 ¢ 48 da Caria da ORA.

(8%) OQROS ESPIELL, Hector, op. cit. p. 19.
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Entrelanto, o modo de rellacio desses direitos, como afirma
BAUER, “deixa um tanto vags, e até de ceria forma inoperante, a
obrigacio dos Estados de promover e de proteger os referidos direi-
tos...” (*), Essa tese é reforgada pelo fato de que os préprios dis-
positivos normativos destulpam — melhor, legitimam até — o nao-
cumprimento das obrigaghes astatais, em funcgio de falta de recur-
£08, ou outras razdes. O que se percebe, pois, é que tais direitos,
sendo de eficécia limitada, n¥o sflo de aplicabilidade direta e imediata.
Nio poderfio, destarte, & Comdssio e Corte de direitos humanos
garanti-les, Dal por que, a nivel da eficacia juridica, os direitos eco-
nbmico-socials {ém o mesmo aleance e a mesma garantia, quer no
sistema europeu (Carta Social Européia), quer no sistema interame-
ricano, nio obstante a diferenga de técnicas utilizadas. A najureza
das normas (técnica de redacig) pssim como a natureza especial da
matéria; em menor grau, nic permitirio yma intervencio pronta dos
mecanismos instituciongis de contrale (embora a previsap da atuagdo
destes se estenda até o controle da matéria em anilise). O que se
tem que desejar, portanto, é que novos protocolos precisem com mais
vontade as normas dirigidas 4 protegdo dos direitos econdmico-sociais.
Faltando isso, tais direitos poderfio restar letra morts, ndo justificande
sua presenga num documento internacional que se quer como o
aglomerador de normas dotadas de um minimo de efichcia.

G, Outros direltos

A comparacko enire os textos americano e europeu pode se
estender ainda sobre outros dominles juridicos. £ o caso, por exemplo,
de cerias garantias relativas & liberdade individual presentes no
documento europeun, mas nio no amerieano. ™). E o caso, ainda, de
cerfos aspectos dos direitos politicos, do direito de asilo e do direito
de retificacio ou resposta presentes no texto americano, mas nio no
-europey. Tratando-se de direitos e garantias que podem sé situar,
sem dificuldade, nos dominios gerais que analisaremos a seguir, eles
serfio’ tratados, junto com estes, na proxima sec¢io.

§ 3% Contetdos regulados pelas duas convengdes

Trata-se aqui nio somente de expor os dominios regulados, ao
mesmo tempo, pelos deis instrumentos internacionais, mas de,
também, analisar a amplitude com a qual tais dominios sde regulados
num & nhouiro documentns

90) BAUER, Carlos Gurcia, wh. oit., p. 542,

(91) Leia-se, quanto a iss0, o Que dizemod, mris tarde, sobre a protegfo da segu-
rance ¢ liberdade individunds.
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A. Protegio da vide e integridade pessoal

A protecic da vida e integridade pessoal compreende trés
dimenstes distintas:

I — uma primeira relativa ao direito i vida;
II — uma segunda ligada a integridade da pessoa; e

I — uma terceira identificada com a interdi¢i¢ de escravidao.
servidao e trabalho forgado.

Vejamos como cada dimensio se apresenta:

A.1. Direito & vida

Art. 12 do pacto de direitos civis e polfticos da ONU; arts. 29
da convencio européia e 47 da americana. O direito & vida no contexto
do conselho da Europa ¢ reconhecido com limites mais precisos. Tal
limitagdo de confeudo se operou, certamente, com o sentide de ade:
quar-se a legis'acdo dos Estados-Partes dquela normagio presente no
tratado. Diante disso o alcance desse direito, sem: o qual os demais
perdem a razio de existir, foi diminuido. Segundo o pacte europeu,
o direito a4 vida deve ser protegido pela lei, nde podendo a morte
ser infligida intencionalmente. Entretanto, admite-se a pena de morte.
desde que pronunciada por tribunal, '

Q texto americanc & mais ganeroso, exigindo ndo s0 a protegio
do direito & vida, mas igualmente o respeito a vila, ¢la mesma, de
cada pessoa. Por outro lado, se no instrumenio europeu a questdo
de ahorto ndo € resolvida {até que ponto o aborio contraria o direito
4 vida?), o mesmo nio se passa com o ‘ratado da OEA. Aqui, com
efeifo, prescreve-se que a vida deve ser protegida. “em geral, a partir
da concepgdo”. Percebe-se, igualmente, no texto americano um desejo-
de restringir, ap maximo, a pena de morie no solo americano, che-
gando-se mesmo a proibir sua aplicagdo dquetes crimes gue ela nao
sanciona no momento (**), bem como a sua adogao por aqueles Estados
que a aboliram (*3), Proibe-se, ainda, a sua aplicacBo 2 crimes politices
e aos de direifo comum a estes conexos (§ 49 do ari. 49), norma que
agsume uma importdncia considerivel nas Américas. Além disso, a
pena de morte niao pode ser aplicada aquelas pessoas que no moments
do crime estiverem com menos de 18 ou mais de- 70 anos. Nio poderd.
igualmente ser aplicada as mulheres gravidas {*).

Apenas no espage (reduzido) exterior aquelas limitagdes poderi a
pena de morte ser infligida. Entretanto deve ela ser circunserita zos

92) § 2.° do art. 4.° da CADH.
(83; % 3.v do art. 4.° da CADH.
(94 § 5.0 do st 4.° da CADH.
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crimes mais graves e ser profamciada por tribunal competente {*).
Nio obstante isso, toda pessoa condenada 3 morte poderd, em gual-
quer caso, pedir a comutagio da pena, a graga ou a anistia, ndc
podendo ser a sentenga executada enquanto tal pedido se encontrar
pendente de resoluglo, segundo o § 8% do art. 4° da CADH.

Como se v§, a pena de morte chega a ser praticamente abolida
do solo americanc, o que nic se passe em territério europeu.

Mas, se neste aspecto o tratado da QEA & mais generoso que o
do CE, 0 mesmo nao se passa em relagio i previsio da privagho do
direito 4 vida. Com efeito, o primeiro pacto afirma que ninguém pode
ser privadoe de sua vida “arbitrariamente”. Ora, o arbitririo, no
direito moderno, recobre uma #rea de atividade identificada com a
itegalidade. Por essa via, desde gue a lel o admita, ou que a jurispru-
déncla assim entenda, podera o direito aceitar, fora dos casos de aplica-
¢80 da pena de morte, a privagiio do direito 4 vida, ndo sancionando (ou
puntndo) quem a patrocinou. O acerdo europeu, ao invés de empregar
a férmula vaga “arbitrariedade”, preferiu indicar os casos am que a
morte infligida a alguém nio pode ser considerada como viclando o
direito 4 vida (*). Cremos que ests férmula, embora menos dindmica
que a outra, ¢ por vezes a mais ssgura.

A2, Direito & integridade da pessoa

A convengio européia (art. 3% da CEDH) ndo admite que o ser
humano seja submetido & tortura, nem a penas desumanas ou degra-
dantes. O mesmo ocorre com o tratado americano. Este, mais amplo,
prevéd o direito ao respeito da integridade fisica, psiquica e moral (*).

O art. 52 do acordo da OEA relativo so direito a integridade da
pessoa contém, ainda, ouiras disposigbes que serdo vistas quando tra-
tarnmws da protecio da liberdade e seguran¢a pessoais. Quanto as
proibicdes enuncindas no parégrafo precedente, eles sio absolutas,
nio contends nenhuma excecao. As normas que as prevéem sdo inin-
tegraveis (**), de eficAcia plena e aplicabilidade direta e imediata.

(8% § 2° do art. 4* s CADH
{86) Art. 2° § 3% 8, b e ¢, da CEDH.
(97) Art. 5.9 da Convencho americana solure direitos humanos.

($8) O alcance dessas normas afc pode ser, pols, nem completado tou refor-
¢ado), nem restringido. Utilisamos aqul conoeitos desenvelvidos por CELSO RIBEIL-
RO BASBTO8 ¢ CARLOS AYRES DE BRITO mIn: Interpretagho ¢ Apikcabilidade
das Normaa Cenigtituclonals, op. eit.
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A.3. Interdicio de escravidao, servidio e trabatho forgado

O acordo americano, de certa forma, repete ¢ contetide protegido
pelo acordo europeu. Mas completa-o, de algum modo, com algumas
disposigdes ausentes naquele. Assim é que ninguém seri4 mantido em
escravidao ou serviddo (*%), nem serd chrigado a executar trabalho
for¢ado ou obrigatdrio (%), O paclo do CE indica (art. 42, § 39) os casos
em que certos trabalhos legalmente obrigatbrios nio serdo tidos como
forcados (no sentido do tratado), o mesmo ocorrendo com o tratade
da organizagdo americana. £ o caso do trabalho de/carbter militar,
daquele requisitado em caso de perigo e calamidadés que ameagam
a vida em comunidade, e aquele decorrente das obrigagdes clvicas
normais (*%). £ o caso, ainda, do trabalho exigido de pessoas submetidas
a detencio. '

Quanto ao ultimo aspecto, o acorde americano & mais estrito e
rigoroso que o europeu. Seguindo a filosofia do pactp da ONU (direitos
civis e politicos, 1968), o primeiro autoriza o trabalho gbrigatério apenas
para aquelas pessoas defidas em “execugdo de sentenca ou decisio
formal de autoridade judiciiria competente” (192). Esga excegdo & mais
precisa (e portanto menos perigosa) que aquela adoteda pelo pacto do
CE. Aqui, tal trabalhio poderd ser exigido de pessoas detidas ‘nas
condicdes previstas pelo art. 59 ...”. Ora, como lembra oportunamente
DE MEYER, “certas categorias de pessoas privadas de sua liberdade
em razio do art. 52 ndo devem necessariamenteestar detidas em
razio de uma decisic da justiga” (3*%). Tal ocorre, por exemplo, com
os menores, com os doentes contagiosas, com os bébades, com os toxi-
cémanos, com os aliepados, bem como com os vagabundos.

O {ratado americano precisa, ainda, as condigfes limitativas do
irabalho for¢ado: ele n3o deve prejudicar a dignidade nem a capacida-
de fisica e intelectual do detido. Tal restricio nio ¢ encontrada no
fexto europeu. Pode-se, porém, suprir-se esta lacuna, aplicando-se 2
situagdo o disposto no art. 39, que projbe fraiamentos ou penas degra-
dantes ou desumanos. De qualquer modo este dispositivo também é
afirmado pela convengdo da OEA. Uma vontade .de rigor e zelo para
com a dignidade humana orientou este pacto no: sentido de enfatizar
o contido no art. 69, § 2¢

(99 Ari. 82 § 1.9 da Convenglo americans sobre djreifos do homem.
(160) Art. 62 § 2.0 e § 3.° do mesmo tratado. '

{101} Compare-se o disposto no § 3.° ds CADH com o disposto no § 3.° do art.
4° da CEDH.

(102 Art. 69, § 39, &,
(103) DE MEYER, Jan., op. cit., p. 38.
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B. Prolegho da liberdads o sapuranca individuais
B.1. Principio

Os arts. 79 e 59, respectivamente, dos acordos americano e euro-
peu, com maior ou menor intensidade, prociamam o direito A liberda-
de e seguranga individuwais. O mesmo direito € objeto do art. 99 do
pacto da ONU.

A convenglo do CE estabelece, ela mesma, as situagdes em que,
juridicamente, a privagio da liberdade ¢ legitima, O pacto americano
deixa a disciplina dessa matéria as Constitui¢des dos Estados contratan-
tes, bem como A5 leis promuigadas conforme as disposigbes daquelas.
Esta férmula, sendo mais aberta, pode dar lugar a um mimero maior
de situagbes excepcionais que autorizam a privagdo da liberdade de
alguém. Essa mesma t{éenica foi, igualmente, adotada pelo pacto da
ONU. Seu inconvenients é que abandona i lei o poder de definir
03 motivos das privacdes do direito de liberdade, acordando, em
conseqiiéncia, aos Estados contratantes uma enorme liberdade de
apreciacao (1M,

O texio europeu exige, ainda, para as arrestagbes e detengbes,
que elas, além de se limitarem aps casos previstos no art. 59, sejam
regulares, isto é, que obedecam &9 prescrigdes fixadas pela lei para
que aqueles procedimentes tenham lugar. O pacto americano se limita
a desautorizar as detencdes e arrestagdes “arbitririas” (19¢), A redaglo
nao atinge o grau de precisio do Instrumento da CE. Afinal, o que
¢ arbitrério? O ilegal ou o injusto? Quer nos parecer que, para o
direito modernc, como antes dissemos, legalista por exceléncia (1%€),
o arbitririo corresponde & esfera da ilegalidade. Assim considerando,
a linguagem usada pela CADH corresponde ao adjetivo regular preferi-
do pelos europeus. Neste sentido, nos casos prescritos em lei (lai ou
Constituicio dos Estados contratantes), a prisdo de qualquer pessoa
somente ocorrerd se de acordo coim as regras de forma e de fundoe
previamente estabelecidas para a execugio daquele ato.

Um filtimo aspecto a ser ressaltado a nivel de principio é o relative
a proibicdo da privacdo da liberdade por “divida® (*¥) (exceto no caso
de inexecugio de obrigagdes alimenmiares). O texto americano assim
disposto é mais generoso que ¢ tratado europeu. Este interdita a priva-
¢io do direito de liberdade no caso de “inexecugiio de obrigsgio contra-

(104 Idem, p. 49,

(10%) Art. 70, § 2.9 da CADH,

(176) SALDANMA, Nelson. Legalisme ¢ Ciémein do Direlto, Sio Paulo, Atlas, 1977.
(107) Art. 7.9 § 17 da CADH.
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tual” (1), Quer nos parecer que 2 palavra “divida” compreende toda
sorte de dividas civis, inclusive aquelas relativas a obrigagtes publicas
como, por exemplo, as fiscais, Nao é esse o sentido dg expressic utiliza-
da pelo pacto europeu, a nosso ver, com coniedo mais limitado, j&
que nio engloba aquelas dividas nio resultantes de contrato (%).
Mas uma possivel superioridade do sistema americano, concernente
ao assunto em analise, deve ser relativizada, Note-se que nesta projbe-se
a prisdo de alguém por meotivo de divida; no pacteleuropeu proibe-se
que alguém seja “privado de sua liberdade”. Esta retiagio oferece mais
ampla protecio neste aspecto, pois a interdicéo prevista diz respeito a
“toda forma de privacio, momentinea ou durive! da liberdade...” (%),
e nao simplesmente & prisdo.

Como se vé&, aqui, enquanto o tratado europeu!é mais favoravel a
protecao da liberdade sob um aspecto determinade, o tratado america-
no o é, igualmente, mas em relacao a aspecto divarso.

B.2. Garantias da pessca privada da liberdade

a) direito de ser informado das razdes da arrestagio

A informacio deve ser dada no prazo mais curto possivel. Tal
garantia é assegurada pelos arts. 52, § 29, e 79, § 4°, das Convengoes
européia e americana, respectivamente,

b) direito de ser logo fevado a frente do juiz

Quer nos parecer que ¢ art. 79, § 5% da Convengio americana
tem sua origem no art. 59, § 3%, do pacto europeu. Nio obstante, ndo
apresentam alcance idéntico. A disposicdo da segunda Convenciio diz
respeito apenas as detengoes previstas no § 19, C, do mesmo artigo (*).
Quanto i primeira, esta dispoe sobre o assuntc em termos mais largos.
Neste caso, toda pessoa detida deve ser levada a presenca do juiz, ou
autoridade habilitada pela lei para exercer atribui¢des judiciarias.
Isso, sem excecdo alguma.

(168) Art. 1.° do Protocolo n” ¢ 4 Convengdo de Salvaguarda dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais.

{109) N&o podemos nos esquecer, porém, de que ha teorias que defendem a natu-
reza bilateral do labcamento tribntdrio, o que seria suficiente para caracterizar as
dividas fiscais como, igualmente, contratuais,

(110 DE MEYER, Jan., op. cit., p. 40.

(111 Tsto é, aguelas detenches efetivadas emn vista de levar o detido & autoridade
judicldria. Nfo se refere, entfio, aos demais casos de privacio de liberdade previstos
pelo 3 1.° do arl. 5° (detencdo por insubmissio a ordem randida por iribunal;
detengio de menor; de doente portador de doenga contagioss; de alienadc, alcodla-
tra, toxicOmano ou vagabundo ete.)
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Os dois instrumentos reconhecem, ainda, o direito de todo acusado
ser julgado sem demora injustiticads, ou de aguardar o julgamento
em liberdade,

¢) dirsito de um recurso

Trata-se de um recurso de natureza judiciiria, a fim de que se
decida sobre a legalidade da prisfio, e sobre a liberagio do detido, se
a prisio & ilegal. O recurso deve ser decidido em “curio praxe”,
segundo a CEDH, ¢ “sem demora*, ssgundo o contrato americano (112),
Este prevé, ainda, recurso similar: que objetive proteger a liberdade
em face da ameaca de privagéo ilegal. Porém, o mais interessante
é a disposi¢ao segundo a qual qualquer peesoa pode exercer o direito,
nao necessitando ser, obrigaloriamente, aguela gue se encontra privada
do exercicio da liberdade individual. Eases aspectos todos chegam a
delinesr a arquitetura do hebeas corpus, recurso originério da experifn-
cia Juridica inglesa, e adotade, hoje, por ndo poucos Estados ameri-
canos (11%),

d) direito de obler uma reperacio em caso de arresiagho ou de
detengio arbHriria

Segunde K. VASAK, a reparaglo prevista pelo art. 59, § 59, do
pacto europeu somente seri outorgada no caso de arrestagdc ou
detengiio contrarias &3 condigoes estabelecidas no art. 59 “Serd assim,
por exemplo, quando a privacio da liberdade nio entra em nenhum
dos seis casos limitativos enumerados, ou guando o detido mnfio fol
julgado num prazo razodvel. Uma pessoa mantida em prisio preventiva
e liberada em seguida néo serd indenizada sendo no caso em que &
duragio de sua detengdo foi julgada excessiva em comparacio as
acusacoes que pesavam sobre ela” (14),

Esse direito nac é previsto pela CADH.

e) direito de reparagio em caso de condenagic ou erro judidiério

Em compensagie esta convencda (CADH) prevé, nos termos do
art. 10, indenizag¢io em caso de condenagdo por julgamento definitivo

(112 Art. 5.° § 4° s CEDH e art. 7.5 § 6% ds CADH.

(113) Bobre o habeas cetpus hd uma extemsa hibliografia. Limitar-nos-emos &
cltar MTRANDA, Ponisa de. Histdria ¢ Pritiea do Habeas Corpms: Direito Cons-
titucional & Processual Comparsde. 8.* od, 860 Paulo, Saraiva, 1879,

{114) VABAK, K, #p. ecit, p. 28. Cf. dicisho de 3-6-80 relativa so pedido no
653/588. Também decishio de 19-13-41 relative mo pedido n.° 920/80. Recuell n.o° §,
P. 48,
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fundado em erro judiciirio. Esse direito ndo figura entre os acordados
pelo fratado europsu.

f) direitos relativos ao regime penitenciirio

Essas garantias s3o asseguradas unicamente pelo pacto americano.
Referimo-nos ac direito de ser tratade com dignidade (art. 59, § 29),
e A3 garantias relativas a separagio dos detidos preventivamente daque-
les condenados (art. 5¢, § 49), 4 separacdo do menor dos adultos (art. 59,
§ 57, e A finalidade educativa da pena (art. 59, § 69).

B.3. Direito a uma boa administracio da justiga
a) direitos garantidos a toda pessoa
2.1) direito a ym recurso sfetive

Esse direito é acordado por ambas as convencgdes (arts. 13 da
CEDH e 25 da CADH), embora de modo distinto. Na sistemética euro-
péia ha uma ligagao estreita entre o3 direitos protegidos pela convengio
€ 0 recurso efetivo. Este ndo tem existéncia autbnoma, s6 vivendo em
fun¢do da convengao (%). Tudo se passa diferentemenie no sistema
interamericane. L4, o recurso tem por fun¢io néo apenas garantir os
direitos reconhecidos pelo pacio americano, mas todos os direitos
fundamentais reconhecidos pela lei ou Constituicde dos Estados contra-
tantes. Por outro lado, além da efetividade, a convencao de 1969 exige
gue o recurso seja simples e rdpido. Diante dessas disposigdes, no
&mbito da OEA, o recurso referide deixa de ser mers mecanismo
assecuratério da convengio, para se iransformar em garantia instru-
mental de todos og direitos e liberdades fundamentais reconhecidos
pelos ordenamentos juridicos dos paises-partes.

4.2) direito & um processo eqiitative

Nos termos do art. 82, § 19, da CADH, “toda pessoa tem direito a
gue sua causa seja atendida com as garantias desejadas, em um prazo
razojvel, por um juiz ou tribunal competente, independente e impar-
cial, estabelecido anteriormente pela lei, que decidira do fundamento
de toda acusacio dirigida contrs ela em matéria penal, ou determinaré
seus direitos e obrigagées em matéria civil, assim como nos dominios
do trabalho, da fiscalidade e em todo outro dominio”. Esta regra nio

(115) De fato, a Convenciio exige um recurso efetivo frente &5 instdncias nacio-
najs, tendo em vista unicamnente ot direitos por ela garantides. Bobre isao vey
VASAK, K, ap, cil., pp. 27-38.
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e separa radicalmente do estabelecitlo no art. 82, § 19, do documento
europeu, segundo ¢ qual “toda pessoa tem direilo a gue sua causa
seja atendida eqiiitativa e publicamente e num prazo razodvel, por um
tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei...”

b) direitos garantidos a todo acusada
b.1) legalidade dos delitos ¢ das penas

Talvez o0 mais importante dos direitos a serem considerados sob
a rubrica “direitos a serem garantides a todo acusado” seja o relativo
3 legalidade (e retroatividade) em matéria penal. E aqui, mais uma
vez, a3 concepgdes que informam uma o outra convengdes se apartam.
Nio obstante isso, adotam um meamo principin inicial:

~— ndo hd crime, ou wfra¢io penal, sem que o direito anterior-
mente tenha deiinido tal acio on omissao como tal {arts. 79, § 19, da
CEDH e 9? da CADH);

— ndo pode ser intugida pena mais forte que aguela cominada
no momento da agio ou omissdo qualificada como delituosa (arts. 79,
§ 2° da CEDH e 9* da CADH),

A diferenca aparece em fung¢io do direito a retroatividade da lei
penal mais favorével. Segundo o pacto americano, a pena posterior
mais leve, cominada para m infraghe, deve retroagir. Esse principio
ndo é mencionade pelo iratnde da CE.

Radicaliza-se a diferen¢a anunciada quando se observam as con-
cepgdes de legalidade penal que presidem &s formulagbes dos dois
documentos, Segundo a comvengic americama, 30 ha infragho penal
guando, no momento da agio ou omissio, estas eram tidas como antiju-
ridicas em face do direito aplicivel, luta é, em fzce da porma penal
anterior de cariter legislativo. Nao se passa assim no tratado europeu.
Segundo este, é admissivel ‘“0 julgamento e a punicio de uma pessos
culpada. de uma agio ou de uma omissiio que, a0 momento em que
ela foi cometida, era criminal diante dos principios gerais de direito
reconhecidos pelas nagbes rivilizadas™ {1i%),

Explica-se este dispositivo como um meio de ndo se condenar, e
mesmo de se legitimar, a acdo do Tribunal de Nurenberg apés a Se
gunda Grande Guerra. Entretanio, a elasticidade inerente 3 nogéo
utilizada ({6pico) ndo deixa de carregar um certo perigo mesmo para

(116) Art. 1.0 § 2.9 da CEDH,
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os direitos do homem, razio pela qual ¢ texte americana, posterior ao
europeu, niao quis seguir, neste particular. a mesma filosofia juridica.

b.2) outros direitos e garantias

1) matérias comuns:

1.

direito a presungao de inocéncia (arts, 89, § 1%, da CEDH e 89,
§ 29, da CADH);

. direite de ser informado sobre a natureza: da acusage (arts.

82, § 3¢, da CEDH e 89, § 2°, b, da CADH}

. direito de dispor do tempo e facilidades necessirias i prepa-

racao da defesa {arts. 69, § 3%, b, da CEDH e 8°, § 29, c, da
CADH);

. direito de defesa, compreendido direito de ser assistido por

defensor, inclusive, advogado dativo. se for o caso {(arls. 6%,
§ 39 ¢, da CEDH e 89, § 29, d, ¢ ¢, da CADH);

. direito de se fazer assistir, gratuitamente, por um intérprete,

se necessirio (arts. 69, § 3%, e, da CEDH e B?, § 29, a, da CADH};

. direito de obter a convocacio de testemunhas (arts. 62, § 3%, d,

da CEDH e 89, § 29, f da CADH).

() matérias protegidas unicamente pela convencio americana:

1.

direito de se comunicar livremente com o defensor, sem tes-
temunha (art. 8%, § 29, d);

. direito de o acusado n3o ser obrigado a testemunhar contra si

mesmo, ou a se declarar culpado (art. 82,3 29, gj;

. direito de interpor apelagdo junto a tribunal superior (art. 82,

§ 29, hj

. interdicdc de bis in idem em matéria penal (art. 89, § 49);

. garantia relativa & publicidade do processo penal (salvo exce-

cdes no interesse da justica) (art. 8¢, § 5%

Ao lado dos direilos acima, todos ligados 'a matéria de natureza
penal, podemos citar um @timo, previsto apenas pelo contrato ameri-
cano. Trata-se da garantia relativa na¢ apenas aos acusados, mas a
toda pessoa, de que a pena serg individual, nao focando sendo o con-
denado (art. 5%, § 39, da CADH).
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C. Protegio da intimidade

C.1. Principlo

Os dois pactos garantem, de uma maneira nio muito diferente,
o respeito & vida privada e familiar, o domicilio e correspondéncia.
0O art. 11, § 29, da tratado americano disphe que “ninguém pode ser
objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida privada,
na vida de sua famflia, no seu domicilio ou em sua correspondén-
cia...” A convengido européia protege um mesmo contetido, mas em
termos positivos: “toda pessoa tem direfta 2o reapeito de sua vida
privada ¢ familier, de seu domicilio e de sua correspondéncia” (1),

C.2. Delimitagic do conteddo protegide

Como se pode verificar, tal prineipio pode se desdobrar em dois
dominios juridicos protegidos. Um primeiro dominio relativo 2 vida
familiar {direito ac respeito da vida familiar) ¢ um segundo dominio,
relstivo A protegio da vida privada {prote¢do do domicilio e da corres-
pondéncia).

Uma terceira dimensio da protegio da intimidade é assegurada
pelo direito de se casar e fundar uma familia, anunciado pelos arts.
12 e 17 das Convengdes, respectivamente, européia e americana. O al-
cance dos dois artigos parece ser o mesmo, Ha que se verificar, entre-
tanto, se 0 mesmo pode =er dito dos dois dominios citados no para-
grafo anterior.

Dois elementos sdo reveladores da extensio da garantia, em cada
documento. Um primeiro, apto a dizer quem ¢ titular da obrigagio de
respeitar a intimidade do ser humano. Quanto ao segundo, ele se dirige
a dizer quais 530 o5 casos em gue ps direitos derivados da protegiio
A intimidade podem sofrer restrigdo, e quem pode operar tais restri-
¢oes.

Em relacio 4 primeira questdo, as duas Convengdes se identifi-
cam., Qualquer pessoa tem direito sq respeito de sua vida privada,
familiar e de seu domicilic e carrespondéncia. O direito é oponivel
esrge omnes, sendo, também, toda e qualquer pessoa titular da obriga-

(117) Art, 85 § 1.° da CEDH.

(118) Como demonsira EISSEN, Marc-André, (“La Convention et les Devoirs
de !'individu”, Annales de In Facullé ..., op, esit. 157-104), a Convencio suropéia
(e ezte & lgushmente o caso da americana) kmpde obrigacbes sos Extados, assim
como aos particulares. ¢ problems € gue ain nfo prevé nenhuma sanclio Inter-
necional dirsta A inobeervincia dnquelss ohecigapbes dos individuos.
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¢do negativa vinculada a tal direito. Mas essa afirmacio deve, entre-
tanto, ser aceita com reservas. E que os particulares nao sao respon-
sdveis em face das Comvencdes (1), Diante disso, esse direito nio &,
via convengao, diretamenie oponivel a particulares. Mas o & contra
o Estado. Resta que, pela natureza mesma do direito & intimidade, a
obrigagao de respeifa-lo cabe, antes de tudo, ao Estado. Este deve,
aos olhos das Convengdes, desempenhar duas fung¢des: uma primeira
voltada para a organizagdo da protecdo ao nivel intermo, punindo as
ingeréncias ilegais dos particulares. Uma segunda funcio diz respeito
4 obrigagdo de prestagdo negativa por ele mesmo devida, ou seja,
ao dever de abstencdo em face da intimidade de seus cidadaos {1'?).

Em face do segundo elemento (ou, antes, questio) a Convengio
européia é mais precisa. A redagio do artigo parece indicar que sio
permitidas apenas ingeréncias da autoridade publica. Este ndo € o
caso do acordo americano, que silencia a respelto. Nos dois casos,
porém, as ingeréncias devem se dar apenas em certos casos. Mais uma
vez aqui, a garantia acordada peio instrumento europeu é mais precisa.
A awloridade publica nao pode se imitir no exercivio, por qualguer
pessoa, dos direitos relativos a prote¢io da vida privada, familiar ete,,
sendo quando autorizada pela lei. Mas o dominio de discricionariedade
do legisiador ndp é absoluto. A atividade do poder piblico deve se
limitar as medidas admitidas numa sociedade democritica (o que
diminui a intensidade da ingeréncia), e apenas com o objetivo de
perseguir uma das seguintes finalidades: 1. seguranc¢a nacional; 2.
seguran¢a publica; 3. bemrestar econdmice do pals; 4. defesa da
ordem; 5. preven¢do de infragcoes penais; 6. protecdc da satde on
da moral; ¢ 7. protecdo dos direitos e liberdades dos outros (12,

J& o tratado americano se limita a interditar “ingeréncias arbi-
trarias ou abusivas”. A férmula adotada é ampla, permitindo a con-
comitincia de ndo poucas interpretacdes diferentes. Entretanio, o
art. 11, § 39, prevé que os direitos relativos a vida privada, familiar etc,
devem ser protegidos pela lei. Quer nos parecer que, no texto da
OEA, o caraier arbitrérie da ingeréncia podera ser definido em fungéo
de sua legalidade ou ilegalidade. Quanto ao cardter abusivo, ele poderd
ser medido pela intensidade da ingeréncia estatal. Exige-se que ela,
em face do senso comum teérico dos [uristas {21, seja razodvel, ou
que ndo escape A razoabilidade, ponto a partir do qual sera ilegitima
por abusiva. Tal interpreiacio enconira seu fundamento na disjun-

(18 Isto &, em face deg vida privade e famillar dos seus cidadfos.
(120) Ar¢. 8° § 20

(121} Categoris desenvolvida por WARAT, Luls Alberto in: Mitos e Teorias na
Interpreiacio da Lel Porto Alegre, Sintese, 1979.
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¢d0 ou que acompanha, segundo & redagio do § 22 do art. 11, os con-
ceitog “'arbitraria™ {ou) “abusiva” (), Diante do exposto, a agao estatal
dever4 ser legal (nada de arbitrariédade), e mais do que isso, razodvel
(ndo abusiva). Se esta for a interpretagdo adotada pela Comissdo e
Corte de direitos do homem, entiio a prolecic acordada pelo tratado
americano poderd chegar proxima daquela oferecida, na mesma irea,
pela Convengdo européia.

D. Protegio da atividade intelectual

A atividade intelectual & assegurada pelo art. 99 do tratado
eurcpeu e pelos arts. 12 e 18 do tratado americano. Os direitos relativos
ao exercicio de tal etividede podem ser vistos sob trés ngulos. Um
primeiro Angulo (D.1.) di2 respeifo 4 liberdade de pensamento, cons-
ciéneia e religido; um segundo (D.2.) refere-se 4 liberdade de expressio
desses direitos € um terceiro aspeciv (D.3.) refere-se A liberdade dos
pais concernente i educagio de seus filhos (1%),

D.1. No que se refere ao primelre idngulo, uma comparagio entre
as Cenvencdes permitird ver que o8 direitos derivados da atividade
intelectual assumem, em fodas ag duas, um mesmo principio-mestre,
com mesmo alcance. Esses direilos referem-sa 2 liberdade de guardar
uma religido ou uma creags) ¢, alnda, de mudar de religiio ou de
crenca, assim como a liberdade absoluta de pensamento (324).

D.2. Q segundo ingulo anunciado exige mais atencdo e seri anali-
sado por ultimo.

D.3. Quanto ac terceiro aspecto referido, também ss duas Conven-
coes se orientam num mesmo sentbdo. Assim ¢ que, tanto em um
caso, como no ouirg, od pais poderdoe exigir que seus filhos recebam
educacdo religiosa e moral conforme suas proprias convicgdes. A (nica
diferenca € que tal direito é assegurade, de igual modo, nas Américas,
aos tutores em face de seus pupilos. Agui, o tratado europeu silen-
cia (125),

{132) Nobte-se a diferenca de sentida: “arbiivdria e abusiva": “arbitraria om
sbusiva". A segunda férmuls fsyorece uma proteghko mals precisa do direito A
intimidade,

(1231 Art. 2° do Paclo Adicional & Convencho eurapéia, Art. 12, § 4° da Con-
vengio americana.

7124) FEases Cireitos nao siio submetidos a restricdes de gualquer ordem.

{125 De quslquer modo, uma interpretacfo extensiva do art. 2° do protoeolo
adiclona] serig guficiente para Incluir os tutores no universo de significagfio com-
oreenthdo pelo termo “'pals’.
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D.2. Liberdade de manifestagao e exprassio
a) Liherdade de manifestagio religiosa

A liberdade de cada um manifestar sua religido e suas convicgdes
(ou crengas) é protegida pelos dois pactos (12%), Sob o prisma das restri-
¢oes aplicadas a essa liberdade, o art. 12, § 3°, do conirato interame-
ricano se limitou a adaptar o art. 99, § 29, do tratado europeu. Segundo
este, a garaniia de ial Yiberdade ndo impede gue certas restrigdes ao
seu exercicio sejam impostas. Tais restricbes, sempre previstas pela
lei, devem assumir uma fungio de necessidade, Este topico é temperado
com a nocio de democracia, de tal forma que a necessidade deve ser
interpretada no contexto de uma sociedade democritica. Além desta
limitacdo de oportunidade, outras se impoem, desta vez limitando a
finalidade das restricoes. A finalidade ndo pode ser outra que assegurar
aquelas situacdes previstas no final do § 2% do art. 99 A Convengao
americana, entretanto, nao formula a relacio necessidade-democracia.
Esta € a unica diferenca, no aqui estudado, entre o8 acordoes.

Quanto ao conteido, propriamente dito, da referida liberdade, em
ambas as Convengdes, é assegurada a manifestacao de religiao e de
erencas, individualmente ou coletivamente, em publico ou nio. Entre-
tanto, o pacto americano nada diz quanto as modalidades de exercicio
desse direito. Nao é o que ocorre com o acordo europeu, o gual assegura
que tal liberdade se manifeste quer através de culto e da pratica de
ritos, quer ainda por meio do ensine.

b) Liberdade de manifestagcdo e expressio do pensamento
b.1) Principio

Existem diferencas entre os arts. 13 do tratado americano e 10
daquele europeu. Note-se gue o primeiro 1exio protege os direitos
de “procurar’, de “receber” e de “divulgar” informacio, enquanto
o europeu garante apenas os direitos de “receber e divulgar” infor-
magdes (7). Por outre lado, a generalidade com a gual esie pacto
afirmou tal liberdade e a maneira exemplificativa através da qual
¢ tratado americano relacionou os meios de exercicio dessa liberdade
permitem afirmar que, tanto na Europa coma no contexto da OEA,

(1267 Art. 9° § 1.°, da CEDH e art. 12, § 1.° da CADH,

(127 A liberdade de “procurar” informagfes dié uma  amplitude so exsrcicio
do direito de expressio de pensamento, nfic admitida pelo documento europeu.
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esse direito pode se exteriorizar sob qualquer modalidade, seja ela
escrita, artistica ete,

b.2) Restricoes admitidas pela CEDH

Esta Convengao interdita a “ingeréncia das autoridades pablicas”
no exercicio da liberdade de expressdo do pensamento ¢ opinido. Néo
obstante, admite que as empresas de radiodifusdo, de cinema e de
televisdo possam ser submetidas a um regime de autorizagio imposto
pelos Estados-Partes. Por outro lado, o exercicio da liberdade pode
ainda ser submetido a “certas formalidades, condigdes, restrigdes ou
sangbes previstas pela lei”, sempre, na forma do § 29 do art. 10. Essas
medidas concedem um campo consideravel de acho discricioniria aos
poderes publicos dos Estados contratantes,

b.3) Restrigdes admitidas pela CADH

A protecio outorgada por este pacto é mais extensa. Com efeito,
ela nio admite censura| prévia, a niic ser nos casos dos espeticulos
publicos, mas desde que prevista pela lei e, unicamente, em fungdo
da protegao da moral das criangas e dos adolescentes (**). A liberdade
de expressio pode ser submetida a um regime de responsabilidade,
desde que fixado pela lei('?®). Esse regime deve visar, unicamente,
“ao respeito dos direitos e a reputagac dos outros” e ‘i salvaguarda
da seguranca nacional, da ordem piblice, ou da saiide ou da moral
publicas (129),

Garantia importante é a proibigio da restricio indireta da
liberdade, quer ela se dé por meio de monopélio, pihlico ou privado,
dos meios necessarios ao seu exercicio, quer ela se dé por outro veiculo
qualquer (13%).

Uma ultima restricde i liberdade de expressio que, na verdade
funciona, como verdadeira garantia a essa liberdade, é aquela também
objeto de regulacio pelo pacte das Nagdes Unidas, segundo a qual
deve ser interditada pela lei “toda propaganda em favor da guerra,
ou todo apelo ao édio nhcional, racial ou religioso que constituem
incitagdes a violéncia...” {*%2). Esta restrigio i livre manifestagie do
pensamento é exigida em favor da realizagdo da paz entre os homens,

(128} Art. 13, § 4. da CADH.
(129) Ari. 13, § 2.5 da CADH.
(130) Idem, letres a e b

(131) Art. 13, § 3°

(132) Ari. 13, § 5°
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) Dirsito de retificacdo ou de resposta

Para assegurar a liberdade de expressao, o pactd americano nao
se limita a proibir os monopblios e a censura prévia e mesma a
restringir a interferéncia do poder publico. Ele vai mais adiante,
prevendo, inclusive, o direito de retificagdo ou de resposta, ignorado
pelo tratado europeu. O arf. 14 daquele instrumento serve nao apenas
para assegurar a liberdade em analise, mas também para garantir o
direito A honra e & reputagdo por ele afirmados. Em principio, o direito
de retificacdo ou de resposta identifica-se com a possibilidade, dada
a toda pessoa, de exigir a publicagdo da retificagio ou resposta pelo
mesmo orgdo que a ofendeu através de dados inexatos ou de impu-
tagdes difamatérias emitidas a seu respeito.

Diante dos dados estudados, a protecio da liberdade de expressio
do pensamento parece ser mais ampla e sensivelmente mais significa-
tiva no territério regulado pelo pacto americano.

E. Protegio da atividade social e politica

Através desta rubrica queremos chamar a aten¢io a garantia dos
direitos de reunido e associagdo (E.1) e dos direitog politicos propria-
mente ditos (E.2).

E.1. Direitos de reunido e de associagao

Estes direitos sdo previstos em termos generosos pelos arts. 11
da Convengio européia e 15 e 16 do pacto interamericano. Nos dois
casos as restricdes que podem ser feitas ao exercicio desses direitos
s30 aguelas previstas pela lei, mas desde gque constituam medidas
necessarias, em uma sociedade democritica, “d4 seguranga nacional,
A segurancga publica, & protegdo da saide ou da moral — o tratado
americano se refere i saide e moralidade publicas — ou 3 prote¢ao
dos direitos e liberdades dos outros”. Seguindo a redagio oferecida
por artigo anilogo do pacto das Nagdes Unidas, a Convengio americana
se refere ainda & “ordem pablica”, enquanto o contrate europeu prefere
utilizar a expressio “defesa da ordem e prevencho do crime”. Esta
distincado pode nao significar, entretanto, uma diferencga.

Outira vez acompanhando o pacto da ONU, a Convengdo americana
permite a imposicio de “restri¢oes legais” ao exercicio desses direitos
quando se trata de membros das forgas armadas e da policia. O tratado
europeu admite restri¢des igualmente (além das forgas armadas e da
policia) aos funcionarios da administragdo do Estado, desde que “legiti-
mas". Frente ao exposto, parece que os direitos de reunido e de associa-
¢do se encontram melhor protegidos pela Convengao americana. Num
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aspecto, entretanto, essa afirmacdo pode nédo ser verdadeira. O do-
cumento inferamericano nio se refere expressamente — como o euro-
peu — & liberdade sindical, como uma das modalidades de exercicio
da liberdade de associagdo. Preferiu falar em “associagbes de fins
econdmicos, profissionais ..."”, o que pode compreender, ou nio, a
liberdade sindical. Esta questdo tem importincia consideravel: se o
art. 16 compreende a liberdade sindical, entdo esta liberdade encon-
trard protegio mais eficaz aqui do que no art. 26 relativo aos direitos
econdmicos, sociais e culturais.

E.2. Direitos politicos propriamente ditos
a) Tratado europeu

No ambito do Conselhe da Europa esse direito é regulado unica-
mente pelo art. 39 do protocolo adicional. Segundo ele as partes
contratantes se comprometem a organizar, em intervalos razoveis,
eleigies livres em condigées que assegurem a livre expressio da opinido
do povo sobre a escolha do corpo legislativo.

O interessante é notar a timidez com a qual o pacto europeu
afirma um direito que &, mesmo, um dos pilares de sustenta¢io dos
regimes politicos (e juridicos) consagrados na Europa ocidental. Note-se
que tal direito se limita a2 expressdo (por meio do voto, em intervalos
razoaveis) da opinido popular sobre a escolha, nido de todos os gover-
nantes, mas apenas dos membros do Poder Legislativo. A Convengéo
nio concede um verdadeiro direito subjetive de voto, como guerem
alguns. O direito tem como conftrapartida apenas a cbrigagio de que
os Estados tomem medidas de direito internc necessirias a que tal
raanifestacio de opinido, segundo o escrutinio secreto, se concretize
de tempos em tempos. Essa interpretagio, como lembra Vasask, é
aquela expressa pela comjssdo por ocasido de decisdo relativa ao pedido
{requéte) n® 1.065/61 (">'). Segundo essa decisio resulta que por meio
do art. 32 do protocelo adicional os Estados contratantes ndo “reco-
nhecem 2 toda pessoa o direito de participar das eleigdes”, ou seja,
que “o direito de voilo ndo €, enguanto tal, consagrado pelo art. 3¢
como a comissdo ji constatou, em sua decisio de 4 de janeiro de
1960, sobre a admissibilidade do pedido n® 530/59". Diante disso, “os
Estados contratanties podem excluir do escrutinio certas categorias de
cidaddos, por exemplo aqueles que residem além-mar, pelo tempo que
esta exclusio nao impecaia livre expressio do povo sobre a escolha
do corpo legislativo ..." (f34).

(133) Decisfio de 30 de malo de 1361, Cf. Annuaire, IV, p, 261. Apud VASAK,
op. cit., p. 63,

(134) Idem.
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b) Tratado americano

Este instrumento internacional, por meio do art. 23, concede a
todos os cidaddos verdadeiros direitos subjetivos oponiveis ac Estado,
relativos a:

— participagdo na “direcio dos negécios publicos, direta-
mente ou por intermédio de representantes livremente
eleitos™;

— possibilidade ““de eleger ou de ser eleito através de con-
sultas periodicas e auténticas, segundo o sufragio universal
e igual, e por escrutinio secreto, garamdindo a livre ex-
pressao da vontade dos eleifores”; e

— a possibilidade de “aceder, em igualdade de condigoes
gerais, as funcoes publicas de seu pafs”.’

A CADH prevé a regulamentacdo desses direitos por meio de lei.
Entretanto, a lei somente pode restringilos em fungdo de idade, na-
cionalidade, residéncia, lingua, capacidade de ler e escrever, capaci-
dade civil ou mental, ou no caso de condenacio penal per juiz com-
petente” (138,

Como se vé, os direitos politicos no continente americano assumem
uma significacio que o tratado europeu esti longe de conceder. Na-
quele afirmam-se os direitas 3 participagdo nos negécios pablicos, de
acesso as funcdes pitblicas e de ser eleito, direitos estes ndo consagrados
pelo tratado do CE. Quanto ao direito a realizagdo de eleigdes perio-
dicas, os dois textos acompanham filosofias radicalmente distintas.
Bastam trés exemplos:

— A CADH exige que o sufragio seja universal e igual; a gene-
ralidade da CEDH a respeitc permite supor que ¢la nio proibe o voto
censitario;

-— a CADH ndo admite discriminacao, quanto ao voto, por motivo
de sexo; a CEDH silencia a respeito;

— as eleigdes segundo a CADH nao se Yimitam a composi¢ao do
corpo legislativo; este é o caso das eleicdes preconizadas pela CEDH.

Conclui-se, enldo, que a atividade politica ¢ protegida com mais
intensidade (diriamos, vontade) no dmbito da Organizagao dos Estados
Americanos. A Convengao, neste particular, demonsira gue quer
desempenhar uma funcdo pedagégica (e, portanto, politica) nas
Américas, traduzindo-se como verdadeiro obsticulo, dentro de seus
limites, a consolidacdo de regimes autoritirios, os quais, desgragada-

mente, com tanta freqiiéncia se manifestam, notadamente, na América
Latina.

(135) Art. 23, § 2.°
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F. Protegac da propriedade privada

Os dois pactos afirmam o direito de toda pessoa ao respeito {art.
19 do protocolo adicional da Convengao européia) ou ac gozo e posse
{art. 21 da Convencdo americana) Qe seus bens.

Entretanto — admite o documento americano —, a lei pode subor-
dinar tal gozo e posse ao interesse social. Mas a possibilidade de
regulamentagdo e, portanto, de restrigéo, ¢ mais ampla ne contexto do
Conselho da Europa. Segundo este, restrighes podem ser impostas em
funcéio do “interesse geral”, assim como para assegurar o pagamento
de impostos ou de outras contribui¢des ou multas. Perceba-se que a
nocio de “interesse geral” é sensivelmente mais ampla que a relativa
a “interesse social”.

A possibilidade de privagao do direito de propriedade, em certos
casos, & admitida por ambos os documentos. Para que tal ocorra, o
pacto europeu exige que o procedimento se opere em funcao de “‘uti-
lidade publica” & nas “condigdes previstas em lei ou pelos princfpios
gerais de direito international”. O americano admite privagac em fun-
¢io do “interesse pGblice” ou do “interesse social”, mas sempre nos
“casos e segundo as formas previstas em lei”.

A nogio de “utilidade ptblica” é mais ou menos ampla que as
nogBes somadas, de “interesse pablico” ou “interesse social”? Esta
guestio apenas poderd ser respondida a partir das interpretacdes
dadas pelas comisses e cortes das duas Convencdes. Mas se ja se tem
uma resposta para ela em fungio de decisdes dos 6rgios europeus (**),
o mesmo nido pode ser dito em fungio dos 6rgdos americanos. A
comparagae, entdo, sob este ponto, fica prejudicada.

Uma dltima questio vincula-se 20 tépico “principios gerais de
direito internacional”. Esta referéncia se relaciona com os limites da
intervencio estatal sobre a propriedade de particulares? Quer nos
parecer que sim, j& que “os principios gerais de direito internacional”
anunciados pela Convengio européia ldentificam-se com as regras
estabeiecidas pelo direito internacional para, em geral, interditar a
confiscacio de bens de esirangeiros (1%%). Sdo, pois, uma garantia aos
estrangeiros (quanto a indenizagio pela privacdo de seus bens) que
pode nio estar prevista pelas leis nacionais. Conclui-se, pois. que aqui
o documento europen ¢ mais completo que o americano.

(136) BSegundo o Manual da Cpnvengho Européis dos Direitos do Homem (Publi-
sagho do “Conseil de IEurope”, sd. Preficio de Lodovico Benvenutl, Secretario-
Geral, p. 61). "o art, 1.° do Protocole fol invocado mals de uma vex &m faoe da
Comissio come apolo de pedidos visando certas medidss de ordem finanoeira
tomedas pelos Estados-Partes b Convenciio”. Veja-se, por exemplo, Comm. ¥1
malo 1959, Ahn, 18I, page 245, n.° 551. Aipda, Comm. 18 sepiembre 1961, Rec.
n* 8, page 1, n.° 1017. Nog dols casos B noglio de “utilidade piblica” fol utilizada
com razodvel amplitude,

(1837) Manusl, op, cit., p. 64.
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G. Protegiio da liberdade de locomogio e residéncia’
G.1. Principio

Essa esfera da liberdade humana ¢ garantida pelos arts. 19, 29,
3% e 4% do guarto protocolo adicional 4 Convencido. européia e pelo
art. 22 da Convencgio americana. Nas duas situagdes, de modo muito
proéximo (%), assegura-se a toda pessoa que se encontra regularmente
sobre o territério de um Estado o direito de circular livremente e de
escolher o local de sua residéncia. Reconhece-se, ainda, a qualquer
pessoa o direito de deixar qualquer pafs, inclusive o seu.

Esses direitos podem se submeter a certas restrigdes. Nos dois
casos essas restrigbes devem ser previstas pela lei e satisfazer a certas
condicdes. Estas sao, salvo diferencas menores £3%), as mesmas nos
dois instrumentos, e dizem respeito s medidas necessirias para
proteger a seguranga nacional, a ordem publica, a sadde e a morali-
dade publicas, os direitos e liberdades dos outros, hem como a preven-
cdo das infracbes penais. Permite-se. ainda, quer na Europa, quer na
Ameérica, que a liberdade de locomoco e residéncia seja objeto, em
cerfas zonas determinadas, de outras restrigdes previsias pela lei e
“justificadas pelo interesse publico” (*1").

Por outro iado, ambos os tratados precisam gue ninguém pode
ser privado do direito de entrar no terrildrioc do Estade do qual é
jurisdicionado.

G.2. Expulsdes

O texto europeu precisa gque “ninguém pode ser expulso, por via
de medida individual ou coletiva, do territbério do Estado do qual é
jurisdicionado” (**'). Essa interdicfo também aicanga os estrangeiros
quanto as expulsfes coletivas (1*?). O tratado americano prevé, igual-
mente, essas garantias; entretanto, as revesie de alcance maior. Veja-
se gue, aqui, o estrangeiro nao podera ser expulso sendo em virtude

1138 O ari. 2.9 gu quarte protocolo adicional dispde que: “@uiconque se frouve
réguliérement sur le rerrivoire d'un Etat a le droit d'y circuler librement et
d'y choisir libremeni sa résidence”, A férmuls adotada pela Convencido americana
é a seguinie: “Giiicongque se trouve légalement sur le terrivoire dwun Etat a le
droiz d'y circuler librement el &'y résider en conformité des lois régissant Iz
matiers”.

{1397 O texto eurvpeu falu emn “satide e moral”, enquanto a Canvencdo americans
prefere utilizar a expressdo “moralidade e satde publicas™.

140; Art, 2.2 § 4° da CEDH ¢ art. 22, § 4° da CADH.
11410  Art. 3.°, § L1.°, do guario protoco.o adicional.
1142) Art 4.°, do gquario protocole adiclonal.
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de decisdo conforme a lei (M%), O tratado do conselho da Europa silen-
cia quanto a isto. Garantia igualmente ausente no contrato europeu é
aquela segundo a qual p estrangeire nao poderi ser enviado & ocutro
pals, quer seja o sen ou ndo, caso “seu direito 2 vida ou a liberdade
individual corra risco dé se fazer objeto de violagio em razéo de sua
r3¢a, de sua nacionalidade, de sua religido, de sua condigéo social ou
em razio de suas opinides politicas” (144),

Finalmente, uma terceira garantia, ainda outra vez esquecida pelo
tratado europeu, refere-se 2o direito de asilo (1'%), tio caro ao continen-
te americano.

Resta concluir que a protegdo dos direitos de locomogdo e resi-
déncia € melhor assegurada pelo pacto da OFA.

CONCLUSOES

Como concluir? Os rabalhos de direito comparado geralmente
ferminam por meio de um balango final que sintetiza as gdiferentes
facetas dos temas investigados. Nao fecharemos assim o nosso trabalho.
Afinal, a cada domfnio juridico investigado, o estudo terminava com
nma conclusio parcial, mostrando o aleance deste ou daguele dominio
em cada Convengdo. O balango, portanto, embora parcial, ji foi feito.
Quanto ao balango definitivo ele nio cabe num trabalho que se quer
como uma simples introdugao (ao estudo comparado dos direitos prote-
gidos nas Convengdes americana e européia).

Depois, ao contririo dos juristas que se querem como técnicos,
corcando suas pesquisas com uma sintese finzl de suas investigagdes,
pretendemos concluir nosso texto com um manifesto. Um manifesto
de natureza politica (e por que n3o também juridica?) reclamando a
absorgao da Convengéo americana pela experiéncia cotidiana dos gover-
nantes, dos homens politicos, dos jurlstas e juizes, dos advogados, dos
professores etc. Absorgdo ue consiga trazer para o continente ameri-
cano o mesmo prestigio que a Convengio européia goza entre os euro-
peus. Mas, para isso, precisamos de um compromisso das classes diri-
gentes ¢om os direitos do homem. Isso ndo parece ser impossivel agora,
no momento em que a América Latina como um todo vem se voltando
para a construgdo de sociefades democraticas.

Este é o tempo, entdq, de se exigir que o Brasil, em face das
responsabilidades que guarda, pelo fato de exercer uma influéncia ndo
negligencidvel sobre o continente americano, formalize sua adesaoc &
Convengdo americana sobre'direitos do homem.

(143) Art. 22, § 8.0
(144) Art, 23, § 8.0
(148) Art. 22, § 10
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