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RESUMO: Em meio ao estreitamento das relagdes entre os ordenamentos juridicos nacionais € inter-
nacionais, em especial devido ao avanco do direito internacional dos direitos humanos, verificam-se
tensGes quando da harmonizagéo entre as normas previstas internacionalmente com as realidades
socioculturais distintas entre os diversos Estados. Nesse contexto, o presente trabalho, a partir de
fontes doutrinarias, normativas e jurisprudenciais nacionais e internacionais relativas aos direitos hu-
manos, buscou analisar em que medida é possivel compatibilizar a teoria da margem de apreciaco
nacional e o controle de convencionalidade. Dessa forma, apontaram-se os beneficios e limites de
tais instrumentos, assim como a interagdo entre ambos, principalmente tendo por parametro inter-
pretativo o bloco de convencionalidade produzido no Sistema Interamericano de Direitos Humanos.
Concluiu-se que a aplicagdo da margem de apreciagdo nacional em solo interamericano é ainda
limitada, em contraste com sua adogéao na Europa, em virtude da maior centralidade ocupada pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos no controle da observancia de tratados internacionais de
direitos humanos.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos humanos; controle de convencionalidade; bloco de convencionalidade;
margem de apreciacao nacional.

ABSTRACT: In the midst of the strengthening of relations between national and international legal
systems, in particular as a result of the advancement of international human rights law, tensions ari-
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se when harmonizing internationally agreed standards with different sociocultural realities between
different States. In this context, the present work, based on national and international bibliography,
normative and jurisprudential sources related to human rights, sought to analyze if it is possible to
have a compatibility between the theory of the national margin of appreciation and the control of con-
ventionality. The benefits and limits of these instruments, as well as the interaction between them,
were pointed out, mainly having as an interpretative parameter the block of conventionality produced
in the Inter-American System of Human Rights. It was conclude that the application of the national
discretion in inter-American territory is limited, in contrast to its adoption in Europe, due to the greater
centrality occupied by the Inter-American Court of Human Rights in the control of compliance with
international human rights treaties.

KEYWORDS: Human rights; conventionality control; conventionality block; national margin of assessment.

SUMARIO: Introducéo; 1 Internacionalizacdo do direito; 2 A teoria da margem de apreciagao;
3 Controle de convencionalidade e margem de apreciagao nacional: (in)concilidveis?; Conclusao;
Referéncias.

INTRODUGAO

Ap6s a Segunda Guerra Mundial, houve um significativo avango na pro-
tecdo internacional dos direitos humanos com o desenvolvimento de um siste-
ma global e trés regionais, representado, o primeiro, pela Organizacdo das Na-
¢oes Unidas, e o segundo, pelos sistemas europeu, interamericano e africano.
Essa expansao deflagrou, entretanto, novas tensoes, principalmente em relagado
a necessidade de harmonizar as normas nacionais e internacionais (controle de
convencionalidade), mas sem desconhecer as particularidades socioculturais de
cada sociedade (margem de apreciacdo).

Nesse contexto, o presente trabalho objetiva analisar a tensdo entre a
aplicacdo do controle de convencionalidade e da margem de apreciacao, espe-
cificamente no ambito do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, tendo
em vista o Brasil ser parte desse sistema. Para tanto, realizou-se pesquisa biblio-
grafica, documental e jurisprudencial na doutrina, legislacdo e jurisprudéncia
nacional e internacional.

Dessa forma, na primeira parte sera contextualizado o movimento expan-
sionista do direito internacional dos direitos humanos e as tensdes decorrentes,
principalmente entre seu fundamento universalista e o relativista, defensor das
particularidades socioculturais de cada Estado. Posteriormente, abordar-se-a a
margem de apreciacao nacional, entendida em solo europeu como um meca-
nismo eficaz de complementaridade entre as normas internacionais e as realida-
des culturais de cada sociedade. Por fim, sera analisado em que medida é pos-
sivel aplicar tal margem no Sistema Interamericano de Direitos Humanos, ao se
defrontar, em tal contexto, com a doutrina do controle de convencionalidade.
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Embora se reconheca a presenca de sociedades com realidades socio-
culturais distintas, cujas normas juridicas, por vezes, expressam essas diferen-
cas, deve-se proceder com cautela quando da alegacdo de tais particularidades
como justificativa para a inaplicabilidade de normas previstas internacional-
mente, necessitando estabelecer critérios precisos para que o ser humano possa
ter seus direitos preservados e respeitados.

1 INTERNACIONALIZACAD DO DIREITO

Nas Gltimas décadas, o mundo juridico vem sofrendo diversas transfor-
macdes para se adaptar a nova dinamica global caracterizada pela intensifica-
¢do dos contatos entre os varios atores do cenario internacional, a exemplo das
trocas comerciais e dos crescentes fluxos migratérios. Como consequéncia, o
direito internacional tem se desenvolvido consideravelmente, de modo a abran-
ger as relagdes sociais decorrentes dessa nova realidade mundial.

Uma das tematicas que mais torna evidente essa nova interagdo € a pro-
tecdo dos direitos humanos, cujos estudos e avangos normativos tém dado lugar
a criagdo de um novo ramo: o direito internacional dos direitos humanos. Apds
herdar boa parte de sua fundamentagdo das teorias jusnaturalistas consagradas
em textos constitucionais de fins do século XVIII, como a Constitui¢cao dos Esta-
dos Unidos da América de 1787 e a Constituicdo da Franca de 1791, os direitos
humanos expandiram-se para serem reconhecidos para além dos ordenamentos
nacionais, inserindo-se no cenario internacional sob a égide, principalmente, da
Organizacgdo das Nagdes Unidas (ONU), instituida em 1945 (Piovesan, 2013).

Exemplo paradigmatico desse novo cenario é a Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos, aprovada pela ONU em 10 dezembro de 1948 (ONU,
1948), cujo contetido constitui um referencial no campo dos direitos humanos,
sendo atualmente seguida por praticamente todos os paises do mundo (Cancado
Trindade, 1997). A manutengdo de paralelismos entre as ordens juridicas in-
ternas e internacionais resta, portanto, superada, ante a adogcao da nocao de
complementaridade e cooperagdo que prima pelo objetivo comum de protecao
do ser humano, sendo esta a finalidade precipua do Direito, seja interno ou
internacional.

[...] Como decorre de disposicdes expressas dos proprios tratados de direitos
humanos, e da abertura do direito constitucional contemporaneo aos direitos
internacionalmente consagrados, ndo cabe mais insistir na primazia das normas
do direito internacional ou do direito interno [...] porquanto o primado é sempre
da norma — de origem interna ou internacional — que melhor proteja os direitos
humanos [...]. (Cancado Trindade, 1997, p. 40)
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Nesse paradigma, fundado na concepcao universalista de direitos huma-
nos, desconsidera-se a alegacdo dos Estados da sua qualidade de entes sobe-
ranos para justificar o descumprimento de uma obriga¢ao contraida na ordem
juridica internacional (Ramos, 2004). No entanto, a par do carater universal dos
direitos humanos, que preconiza o respeito a dignidade de todo ser humano,
impende reconhecer a existéncia de outros cédigos, como o cultural, que deri-
vam da identidade prépria de cada povo e que ndo pode ser ignorado.

No ambito da globalizagdo, essa singularidade cultural adquire extrema
relevancia e lembra que as normas juridicas sdo criadas, em principio, para
proteger os valores e os bens considerados de maior relevancia para cada socie-
dade, segundo suas particularidades histéricas, como expde Norbert Rouland
(2008, p. 32): “O direito possui um longo passado; obedece no presente a tra-
dicoes culturais diferentes. Em suma, ele tem histérias”. Diante disso, como ela-
borar uma norma capaz de atender aos interesses de todos os povos do mundo?

Trata-se de uma questdo que remete a antiga tensdo existente entre o
fundamento universalista e o relativista dos direitos humanos, na qual, para os
dltimos, tais direitos seriam apenas a expressao dos valores de cada povo, sem
a pretensao de reconhecer nos mesmos qualquer finalidade universal, aplicavel
a qualquer realidade social. Fugindo aos limites do presente trabalho um apro-
fundamento dos argumentos aplicaveis aos dois polos dessa discussdo doutri-
naria, destaca-se, porém, a necessidade, sempre presente, da harmonizacao das
normas internacionais de direitos humanos, de cujo universal, com as normas
nacionais, impregnadas das suas proprias realidades culturais.

Em tal contexto, destaca-se a posicdo de alguns autores, a exemplo de
Mireille Delmas-Marty (2004), que propde uma conciliagdo normativa entre as
mais diversas ordens juridicas por meio de um “pluralismo ordenado”. Para a
autora, a necessidade de um Direito aplicavel a todos a partir de referenciais
compartilhados traduz-se, pois, em um Direito comum, gestado em “[...] dife-
rentes Estados dentro da perspectiva de uma harmonizacdo que ndo lhes impo-
nha renunciar a sua identidade cultural e juridica” (Delmas-Marty, 2004, p. IX).

Ainda, de acordo com Delmas-Marty, os direitos humanos adquiriram
um papel de destaque no desenvolvimento e consolidagdo desse jus commune,
na medida em que, estando expressos na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, passaram a ser encarados como modelos a serem seguidos e adota-
dos pelos diversos Estados, a fim de manterem harmonia com tais prescri¢oes.
Acrescente-se, todavia, o fato de que, por serem muito mais uma conquista
dos povos do que uma imposicdo estatal (Delmas-Marty, 2004), as condi¢des
sociais de sua observancia tornam-se mais frutiferas.

Em outra tentativa de conciliar as diversas ordens juridicas, destaca-se
a posicdo de Marcelo Neves (2009), para quem haveria a emergéncia de um
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“transconstitucionalismo” propiciador de um “dialogo entre cortes” para a tro-
ca de experiéncias entre diferentes ordens constitucionais e supranacionais no
intuito de solucionar casos semelhantes, tendo em vista a propria transnaciona-
lidade de certos problemas comuns: “Assim, um mesmo problema de direitos
fundamentais pode apresentar-se perante uma ordem estatal, local, internacio-
nal, supranacional e transnacional [...] o que implica cooperacdes e conflitos,
exigindo aprendizado reciproco [...]” (Neves, 2009, p. 121).

Por fim, mas ndo menos importante, cabe citar a posicao de José Joaquim
Gomes Canotilho (2008), que, embora reduzindo sua andlise a Unido Europeia,
sustenta a existéncia de um interconstitucionalismo, que “[...] estuda as relacdes
interconstitucionais de concorréncia, convergéncia, justaposi¢ao e conflitos de
varias constitui¢des e de varios poderes constituintes no mesmo espaco politico
[...]” (Canotilho, 2008, p. 266), sendo uma das suas manifestacdes mais evi-
dentes a necessidade de buscar a compatibilidade entre a ordem constitucional
doméstica e os diversos ordenamentos inseridos na rede juridica europeia.

Assim, varias possibilidades sdo abertas em torno da cooperagao entre
distintos ordenamentos juridicos, tendo por escopo a protecao do ser humano.
Destarte, mantém-se o questionamento em torno de um ponto especifico: em
que medida é possivel deixar de aplicar — se é que de fato seja possivel — os
direitos humanos previstos em documentos internacionais sob o argumento das
particularidades culturais de cada povo? A teoria da margem de apreciagdo,
nesse sentido, pode oferecer alguns esclarecimentos, cujo aprofundamento dar-
-se-a a seguir.

2 ATEORIA DA MARGEM DE APRECIAGAO

Em face da possibilidade da inaplicacdo de normas de direitos huma-
nos presentes em documentos internacionais, vem sendo jurisprudencialmen-
te desenvolvida, sobretudo no Sistema Europeu de Direitos Humanos, a teoria
da margem de apreciagcao. Tal mecanismo objetiva conciliar a tensdo entre a
concepgdo universalista dos direitos humanos e as particularidades culturais
de cada Estado, permitindo que, em lugar dos tribunais internacionais, sejam
os tribunais internos os que decidam as questdes relativas a identidade cultural
dos seus Estados.

O Sistema Europeu de Direitos Humanos (SEDH) constituiu-se com a apro-
vagdo da Convencdo Europeia de Direitos Humanos (CEDH), pelo Conselho de
Europa, em 4 de novembro de 1950 (Conselho de Europa, 1950), estando origi-
nariamente composto pela Comissao Europeia de Direitos Humanos e pela Corte
Europeia de Direitos Humanos (CorteEDH). Esta Gltima é o mais antigo tribunal
internacional de protegdo aos direitos humanos, com uma rica jurisprudéncia em
prol da efetivacdo desses direitos em solo europeu (Piovesan, 2013).
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Recentemente, a Unido Europeia, por meio do Tratado de Lisboa, em
2009, aderiu a CEDH, em uma histérica conciliagdo entre uma organizagao
tipicamente econdmica com um sistema regional de protecdo aos direitos hu-
manos, tornando ndo apenas simbdlica, mas efetiva, a ligagdo entre os aspectos
econdmicos e o respeito por tais direitos (Deitos, 2013).

Essa adesdo da Unido Europeia ao SEDH tem dado lugar a presenca de
varios niveis de protecdo dos direitos humanos nos Estados europeus: constitu-
cional, comunitario e regional, exigindo sua compatibilizagdo a fim de manter
a coeréncia dessa rede (Deitos, 2013), o que pode ser uma tarefa altamente
complexa, considerando a auséncia de consenso sobre o contetido de grande
parte das normas previstas nos documentos internacionais (Roca, 2007), espe-
cialmente porque muitas delas possuem uma estrutura aberta, cujo contetido s6
pode definido por meio da sua concretizagcdo no caso concreto (Alexy, 1993).

A complexidade agrava-se ainda mais perante disposi¢des normativas
cujo contetdo considera-se sensivel, a exemplo dos que afrontam valores de
determinadas religides, ndo apresentando um entendimento consensual por
parte dos diferentes Estados. Para Francisco Delgado (2011, p. 112):

[...] Asuntos como el de la proteccion de los derechos de las minorias étnicas e
culturales, la discusion sobre el aborto frente al derecho a la vida, la libertad de
expresion frente a sus limites intrinsecos o el caso del matrimonio homosexual
son temas en los cuales los tribunales regionales, especialmente el TEDH, han
aplicado esa nocion. [...].

Diante disso, entende-se ser questionavel a aplicagdo uniforme de deter-
minadas normas internacionais quando as realidades nas quais serdo aplicadas
distinguem-se substancialmente. E justamente nessas situacoes que emerge a
teoria da margem de apreciagao, com base na qual a CorteEDH analisa a possi-
bilidade de deixar que sejam os tribunais dos préprios Estados os que resolvam
o conflito, incluindo a possibilidade de definir o contetido e o grau de aplicagdo
—ou inaplicagdo — de uma norma prevista na CEDH (Roca, 2007). Para Poblete
(2012), a margem de apreciacdo é um ato de “autocontencdo” que a propria
CorteEDH efetua em razdo da suposta melhor posi¢do dos tribunais nacionais
para solucionar um conflito (Poblete, 2012).

Para Geilza Diniz (2011, p. 402), a margem de apreciagdo nacional
constitui o “[...] melhor meio de preservar as diferencas e prestigiar os direitos
humanos [...]”. Trata-se do reconhecimento da CorteEDH da nao existéncia de
um entendimento comum sobre o contetido de um determinado direito con-
siderando as particularidades culturais de cada povo, deixando que sejam os
Estados os chamados a adotar as medidas cabiveis necessarias, mesmo com o
risco de criar uma indeterminacao juridica (Roca, 2007).
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A margem de aprecia¢do nacional ndo se encontra prevista expressamen-
te na CEDH e ha ainda imprecisdes quanto ao seu surgimento. Assim, Saldanha
e Brum (2015) apontam o caso Lawless v. Irlanda, de 1961, como o primeiro no
qual se reconheceu a possibilidade de um Estado ndo aplicar a CEDH. Posigao
semelhante é adotada por Javier Garcia Roca (2007), para quem tal doutrina
originou-se de situacdes de emergéncia que tornaram legitimas a suspensao de
certos direitos da CEDH, de acordo com seu art. 15 (Conselho da Europa, 1950).
Para Francisco Delgado (2011), o surgimento foi no caso De Wilde, Ooms et
Versyp v. Bélgica, de 1971, na medida em que foi nesse caso que a CorteEDH
utilizou pela primeira vez a expressdo margem de apreciagdo nacional, ao en-
tender que o Estado belga possuia justificativas razoaveis para limitar certos
direitos em nome da ordem publica e da moralidade local.

A partir de entdo, os alicerces dessa teoria foram se desenvolvendo, am-
parados nos principios gerais do direito internacional, a exemplo da subsidia-
riedade, entendida como um dos suportes nucleares dos mecanismos interna-
cionais de protecdo aos direitos humanos. Pelo principio da subsidiariedade,
entende-se que os Estados sao os primeiros obrigados a cuidar que os direitos
previstos nos tratados por eles ratificados sejam cumpridos, sendo que a estru-
tura internacional s6 passara a agir quando os Estados fracassem nessa tarefa,
podendo, ainda, serem sancionados (Cancado Trindade, 1997).

Embora seja quase unanime o reconhecimento doutrinario da auséncia
de consenso sobre o contetido de um determinado direito considerando as
particularidades culturais de cada povo como pressuposto para a aplicagdo da
margem de apreciacdo, tal entendimento ndo carece de criticas. De inicio, cabe
questionar: o que pode ser considerado um consenso a nivel internacional?
Através de quais critérios se pode aferi-lo? (Benavides, 2009). Por outro lado,
quais normas devem ser consideradas sensiveis? A par de a religido ser consi-
derada o exemplo classico, quais outras matérias os Estados podem também
alegar serem sensiveis? Volta-se, pois, a discussdo acerca da relativizagao dos
direitos humanos, afastando sua aplicagdo universal em nome do sopesamento
de normas colidentes, podendo deflagrar a ineficacia de determinadas normas
sem outros critérios suplementares.

A nogao de consenso implica reconhecer um determinado grau de con-
cordancia entre os principais atores do cenério internacional, o que, por sua vez,
provoca a formagdo de maiorias — nacionais e internacionais — que, no final,
serdo as que determinardo o contetido da norma. Contudo, se se admite o carater
universal dos direitos humanos, ou seja a titularidade desses direitos por qualquer
ser humano, qual o grau de (i)legitimidade de uma decisdo baseada em maio-
rias circunstanciais que resulte na ndo aplicacdo de certos direitos protetivos a
determinadas minorias nacionais? (Benavides, 2009). Os direitos humanos nao
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deveriam proteger as minorias contra as maiorias (veja-se o exemplo dos judeus,
negros, ciganos e outros grupos minoritarios em varias sociedades)? Os tribunais
internacionais de direitos humanos nao deveriam conter tais situagoes, uma vez
que sdo responsaveis pela condenacdo das arbitrariedades estatais?

Em suma: questiona-se se tal deferéncia conferida aos Estados ndo re-
sultaria em uma potencial discricionariedade no momento de aplicacdao dos
dispositivos presentes nos tratados.

Buscando contornar a situagdo, alguns autores indicam a complemen-
taridade entre as ordens juridicas nacionais e internacionais na protecdo dos
direitos humanos (Contreras, 2014). Os direitos previstos na CEDH constituem
o minimo a ser observado pelos Estados-membros, que deve servir de parame-
tro para a decisdo dos juizes nacionais, uma vez que mesmo essas autoridades
estdo vinculadas a obrigacdo internacional contraida pelo Estado quando da
ratificacdo de um tratado. Tais normas, por vezes, necessitam ter seu contetido
complementado pelos Estados pactuantes, buscando concretiza-las interna-
mente, enfatizando a harmonia que deve haver entre os dois ambitos juridicos,
seja na dimensao jurisdicional, seja na legislativa.

Para garantir que essa complementacdo mantenha a compatibilidade
com as normas previstas nos tratados, assegura-se aos tribunais internacionais a
possibilidade de efetuar um controle sobre as decises proferidas a nivel inter-
no, retirando a total discricionariedade dos Estados de se pronunciar sobre o as-
sunto. De qualquer forma, essa intervencao dos tribunais internacionais deve-se
pautar pelo respeito ao principio proporcionalidade (Roca, 2007). De acordo
com Geilza Diniz (2011, p. 403), “[...] havera a possibilidade de um controle
supranacional, por exemplo quanto a legalidade da medida, a existéncia de
um recurso e a proporcionalidade da medida relacionando-se com a razao in-
vocada [...]”. Para Javier Garcia Roca (2007), contudo, mesmo se assegurando
tal possibilidade de controle da CorteEDH, esta ha que proceder também com
razoabilidade, ndo devendo imiscuir-se nas decisdes internas caso estas se mos-
trem adequadas, impondo seu posicionamento, posicao semelhante a adotada
por Michele Carducci e Valério Mazzuoli (2014, p. 45):

[...] Ao mesmo tempo, o carater subsidiario que tal tutela assume, para além dos
Estados, exige que o fluxo jurisprudencial dos precedentes seja “autolimitado”,
no sentido de ser necessariamente medido com as especificidades de cada con-
texto estatal, as quais também devem ser levadas em conta em razao da falta de
“delegacao” ou de “cessao” de soberania [...].

Em torno dessa discussao tem-se implicito o grau de proximidade que o
julgador deve ter em relacdo ao conflito (Roca, 2007), em que se discute qual
a melhor posicdo para uma adequada solugdo do caso: se a ocupada pelo juiz
nacional, imerso nas particularidades culturais daquele Estado e, porventura,
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também influenciado pelos condicionantes culturais, embora cioso de sua im-
parcialidade, ou a da CorteEDH, observadora externa, alheia as turbuléncias
internas, mas que, todavia, ndo possui a plena compreensdo, enquanto nao
participante, da relevancia e do significado dos conflitos domésticos.

Essa discussdo ja foi levantada por varios autores, entre os quais
Amartya Sen (2011) e Herbert Hart (2001). Para o economista indiano, a figura
de um observador externo permitiria levantar questionamentos sobre determi-
nados elementos culturais dados como inquestionaveis por aqueles individuos
diretamente imersos em tal ambiente, auxiliando na superacao da visdo paro-
quial que impede o contato com outras visdes de mundo. Ja para o jurista inglés,
ao distinguir entre os pontos de vista interno e externo relativos a obrigatorie-
dade das regras, indica que o observador externo pode compreender certas
praticas de um grupo que, para estes, poderiam passar despercebidas, embora
para o primeiro o significado dessas praticas pode permanecer alheio, por ndo
compartilha-las como membro integrante significante.

A prépria nocao de complementaridade, assim como a de subsidiarieda-
de, nesse sentido, permite uma conciliagdo entre as duas visdes, representando
a CorteEDH a fungdo de assegurar a razoabilidade das decisdes estatais, como
acima analisado. Nesse aspecto, destaca-se o que Francisco Delgado (2011)
considera como os limites internos e externos para a margem de apreciacao
nacional. Para o autor, o limite interno decorre da ratificacdo de um tratado
pelo Estado, que deve, a partir desse momento, observar as disposicdes conti-
das nele. Ja o limite externo funda-se no conjunto jurisprudencial dos tribunais
internacionais, que devem ser seguidos por tais entidades soberanas, além do
controle sobre as posicdes adotadas internamente. Associado com a questao
do consenso, Delgado percebe um paradoxo, na medida em que, por um lado,
se confia ao Estado a solugdo do caso, e por outro, a CorteEDH manifesta sua
desconfianca por meio do controle da decisdo estatal.

Assim, apesar das possibilidades de aplicagdo da margem de apreciacao
nacional como reconhecimento da diversidade de ordenamentos juridicos —
que, para Javier Garcia Roca (2007, p. 130), “[...] refleja una evidente realidad,
la tremenda diversidad de los 46 Estados y de los 800 millones de personas
[...]"” =, nos quais diferentes direitos poderiam vir a colidir em virtude do seu
significado em cada sociedade, é necessario que se delimite com mais preci-
sdo os critérios de determinacdo do contetdo das normas, sob o risco de a sua
aplicagdo continuar latente, desconsiderando, assim, o grau de importancia dos
direitos humanos que, por si mesmos, constituem um espacgo de protecdo dos
individuos contra as arbitrariedades estatais.

Mesmo reconhecendo a inexisténcia de direitos absolutos, deve-se pro-
ceder com cautela quando da mitigacdo de bens juridicos — preocupacgao la-
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tente, dado que uma das razdes para a limitacdo de aplicabilidade de certas
normas é a preservacdo de outros bens considerados socioculturalmente mais
importantes (Poblete, 2012). Nao se desconhece a existéncia de uma plura-
lidade de ordens juridicas nacionais com seus valores e expressdes culturais
préprias; entretanto, a pluralidade ndo deve servir como justificativa para a de-
negacdo de direitos, principalmente quando estdo em jogo os direitos das mino-
rias. A universalidade destas normas é uma garantia contra retrocessos estatais,
figurando como salvaguarda em caso de negligéncia estatal (Poblete, 2012).

Em razdo até mesmo dos movimentos integracionistas em curso, prin-
cipalmente na Europa através da Unido Europeia, tais consideracdes devem
ser levadas em conta no intuito de conceber uma harmonia cultural que nao
descuide de um minimo juridico inderrogéavel, representado pelos direitos hu-
manos (Roca, 2007). De toda forma, cabe analisar se tal doutrina se compatibili-
za com outro paradigma recentemente desenvolvido, principalmente na regido
latino-americana: o controle de convencionalidade.

3 CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE E MARGEM DE APRECIACAD NACIONAL:
(IN)CONCILIAVEIS?

A margem de apreciagdo nacional desenvolvida principalmente pela
Corte Europeia de Direitos Humanos (CorteEDH) possui menor incidéncia no
Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH), principalmente ao se
analisar o conjunto de dendncias e casos apreciados pelos seus dois 6rgaos
principais, a Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) e a Cor-
te Interamericana de Direitos Humanos (CortelDH). De forma paralela ao que
ocorre no sistema europeu, os 6rgdos interamericanos sao responsaveis pela
andalise das possiveis violagdes aos direitos humanos pelos Estados-membros,
deparando-se, também, com certos casos que envolvem uma relativa margem
na aplicagdo de determinados direitos, levando em consideracdo as particulari-
dades culturais de cada um desses Estados (Saldanha; Brum, 2015).

Uma das primeiras manifestagdes nesse sentido — embora ndo de forma
expressa — foi a Opiniao Consultiva n® 4/84 (Corte IDH, 1984), solicitada em
1983 pelo governo da Costa Rica por ocasido da reforma de sua Constituigdo. A
consulta referia-se aos requisitos necessarios para a naturalizagdo, em face dos
arts. 17 (protecdo a familia), 20 (direito a nacionalidade) e 24 (igualdade perante
a lei) da Convencao Americana de Direitos Humanos (CADH), de 1969 (OEA,
1969), de modo a saber se havia incompatibilidade normativa entre a proposta
de reforma e os artigos da CADH mencionados.

A CortelDH, fazendo uso de atribuicdes em emitir um parecer consultivo
(art. 64.1 da CADH), teceu, primeiramente, consideragdes acerca do direito
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a nacionalidade, reconhecendo ndo ser uma matéria de competéncia exclu-
siva dos Estados por ter sido alcado ao carater de direito humano, no art. 19
da Declaragdo Americana de Direitos e Deveres do Homem de 1948 (OEA,
1948), e no art. 10 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948
(ONU, 1948), limitando, consequentemente, sua discricionariedade. Todavia,
a par disso, afirmou que os procedimentos e condi¢des para sua concessio sao
assuntos domésticos, desde que ndo violem principios superiores previstos em
documentos internacionais de direitos humanos. Deve-se, portanto, buscar, na
efetivacdo desse direito, um equilibrio entre a ordem interna e internacional:

[...] es necesario conjugar armoniosamente, por un lado, la consideracién de que
la determinacion y regulaciones de la nacionalidad son competencia de cada Es-
tado [...] y, por el otro, que las disposiciones de derecho internacional limitan, en
alguna forma, esta facultad de los Estados en razén de exigencias de la proteccion
internacional de los derechos humanos. (Corte IDH, 1984, p. 12)

Anos mais tarde, no caso Castanieda Gutman vs. Estados Unidos Mexica-
nos, a CortelDH considerou que um Estado pode realizar certas exigéncias para
o gozo dos direitos politicos, desde que tais medidas conservem a proporciona-
lidade e razoabilidade. Nesse caso concreto, cuja sentenca data de 2008, Jorge
Castafieda Gutman solicitou a responsabilizagdo do Estado mexicano pela viola-
¢do aos arts. 12 (obrigacado de respeitar direito), 2¢ (dever de adotar disposicoes de
direito interno), 23 (direitos politicos), 24 (igualdade perante a lei) e 25 (protecao
judicial), em decorréncia da inexisténcia de recursos efetivos e adequados em
relagcdo ao impedimento da vitima em ingressar com uma candidatura indepen-
dente para as elei¢des presidenciais mexicanas de 2006 (Corte IDH, 2008).

Em outro caso, Herrera Ulloa vs. Costa Rica, sentenciado em 2004, en-
volvendo a auséncia de recurso efetivo e adequado para contestar a condena-
¢do das vitimas, a CortelDH decidiu que:

161. [...] Si bien los Estados tienen un margen de apreciacién para regular el

ejercicio de ese recurso, no pueden establecer restricciones o requisitos que in-

frinjan la esencia misma del derecho de recurrir del fallo. Al respecto, la Corte ha
establecido que “no basta con la existencia formal de los recursos sino que éstos

deben ser eficaces”, es decir, deben dar resultados o respuestas al fin para a cual
fueron concebidos. (Corte IDH, 2004, p. 81)

Todavia, em que pese a existéncia de certos julgados nos quais se reco-
nhece uma certa discricionariedade estatal na avaliagdo quanto a aplicagdo ou
ndo de certas normas previstas na CADH, uma recente doutrina desenvolvida
jurisprudencialmente pela CortelDH', denominada de controle de convencio-

1 Valerio Mazzuoli (2013) afirma que foi o Conselho Constitucional francés, na Deciséo n°® 74-54 DC, proferida
em 1975, que criou o “controle de convencionalidade”. Nessa decisao, o Conselho Constitucional asseverou
nao ser competente para analisar a convencionalidade preventiva das leis, ou seja, a incompatibilidade
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nalidade, apresenta peculiares alicerces tedricos que, analisados a mindcia,
apresentam obstaculos a ampla consagragdao da margem de apreciacao.

Reconhecida e aplicada expressamente no caso Almonacid Arellano vs.
Chile, cuja sentenca data de 2006 (Corte IDH, 2006), o controle de convencio-
nalidade, aplicado pela CorteIDH em outros julgados a partir de entdo, propoe
reforcar o cumprimento de obrigacdes internacionais contraidas pelos Estados
quando estes ratificam tratados referentes aos direitos humanos (Sagtiés, 2010),
a exemplo da prépria CADH, que, em seus arts. 1° e 2, estabelecem a obriga-
toriedade e aplicabilidade de seus dispositivos a nivel interno e exige a adogao
de medidas nacionais para efetiva-los (OEA, 1969).

Tal doutrina consiste na necessidade de compatibilizagdo do ordenamento
juridico interno com as normas previstas em tais tratados, no intuito de harmoni-
za-los para melhor proteger o ser humano. Essa fungdo é desempenhada interna-
mente pelas autoridades nacionais, em especial os juizes, devendo tomar como
parametro interpretativo ndo s6 as fontes normativas internacionais de direitos
humanos ratificadas, mas também o préprio conjunto de decisdes proferidas pela
CortelDH, servindo como um mecanismo “complementar e coadjuvante do co-
nhecido controle de constitucionalidade” (Mazzuoli, 2009, p. 128).

124. [...] Pero cuando un Estado ha ratificado un tratacdo internacional como la
Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también
estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposi-
ciones de la Convencion no se vean mermadas por la aplicacion de leyes contra-
rias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras
palabras, el Poder judicial debe ejercer una especie de “control de convenciona-
lidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial
debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que
del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Gltima de la Convencion
Americana. (Corte IDH, 2006, p. 53)

Essa obrigacdo dos juizes nacionais de realizar o controle de conven-
cionalidade ndo requer qualquer autorizagdo internacional. Segundo Mazzuoli
(2011, p. 98), “tal controle passa, doravante, a ter também carater difuso, a
exemplo do controle difuso de constitucionalidade, no qual qualquer juiz ou
tribunal pode se manifestar a respeito”.

Nessa tarefa, os Estados que se mostrarem em desconformidade com as
normas internacionais — através, principalmente, da manutengdo ou elaboracdo

das normas internas em relacao aos tratados internacionais ratificados pela Franga, no caso, a Convencéao
Europeia de Direitos Humanos, de 1950. Contudo, essa foi uma situagéo isolada, sendo que, somente nos
Gltimos anos, a Franga e outros paises europeus vém aplicando esse controle (Maués, 2013). E, portanto, por
esse motivo, que o desenvolvimento desse controle é atribuido a CortelDH, e ndo ao Conselho Constitucional
francés.
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de leis incompativeis com elas — podem ser responsabilizados internacionalmente
perante a CortelDH, conforme previsto no art. 68.1 da CADH (OEA, 1969), cuja
decisdo reveste-se de observancia obrigatdria para aqueles Estados que reconhe-
ceram sua competéncia contenciosa, segundo o art. 62 da CADH (OEA, 1969).

Destarte, apesar de nos casos apresentados perante a CortelDH figurar
como polo passivo o Estado, devendo o referido tribunal decidir sobre a violagao
por ele porventura cometida, suas decisdes nao se restringem as partes em litigio,
posto serem dotadas de efeitos gerais, vinculando outras entidades soberanas que
cometam violagdes semelhantes aquela matéria ja discutida. Juan Carlos Hitters
(2013) analisou essa questao tendo por referéncia o caso Gelman vs. Uruguay, de
2011, que levou o autor a conclusio de que as decisdes da CortelDH

[...] producen efectos no solamente para el pais condenado — vinculacion directa,
interpartes —, sino también hacia los Estados que no intervienen en el pleito inter-
nacional (vinculacién relativa erga omnes), pero sélo en la medida de la norma
interpretada, no asi en la totalidad del fallo. [...] (Hitters, 2011, p. 709)

Por esse motivo, apesar de um Estado, eventualmente, ndo houver come-
tido alguma violagdo que tenha sido denunciada perante os érgaos do SIDH,
ele deve prevenir-se de recair nessa senda adotando condutas que tenham por
parametro tais decisdes da CortelDH, que formam uma jurisprudéncia de ob-
servancia obrigatéria, como visto acima (Hitters, 2013). A Argentina, atuando
preventivamente nesse sentido, invalidou sua lei de anistia ao observar a juris-
prudéncia produzida pela CortelDH sobre o tema (Abramovich, 2009).

Nesse sentido, reconhece-se que, quando a CortelDH estatui ser um de-
ver dos Estados — inclusive como concretizacdo do art. 22 da CADH — efetuar um
controle de convencionalidade de suas normas internas tendo como referencial
ndo s6 os documentos integrantes do ambito interamericano de protecido dos
direitos humanos, mas também a jurisprudéncia produzida sobre os mesmos,
principalmente em relacdo a este Gltimo aspecto, pressupde-se a formagdo de
um consenso regional sobre o contetido destas normas, em que se destaca a
figura do bloco de convencionalidade, ou seja, as referéncias — normativas e
jurisprudenciais — que devem ser observadas pelos Estados quando efetuam o
controle de convencionalidade. Para Valério Mazzuoli (2013, p. 107),

[...] todo esse corpus jurisprudencial latu sensu da Corte Interamericana (senten-

cas e opinides consultivas) integra aquilo que se chama de “bloco de convencio-

nalidade”, que deve servir de paradigma e referencial ético aos juizes e tribunais

nacionais quando do exercicio de compatibilizagdo das normas domésticas com
as do sistema interamericano de direitos humanos [...].

Apesar de questionavel, de acordo com alguns autores, a postura uni-
direcional da CortelDH, no que tange a caréncia de dialogo de fato, ou seja,
bilateral com os tribunais nacionais, é assente sua posi¢cdo de que os Estados
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devem conformar-se com suas decisdes na integra (Carducci; Mazzuoli, 2014).
Nesse aspecto, existe inclusive a exigéncia de alteracdo do ordenamento juri-
dico interno apés a declaragdo de inconvencionalidade de uma norma, como
atesta o caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile,
cuja sentenca data de 2001 (Corte IDH, 2001), além da retirada dos efeitos juri-
dicos dessa norma, como se evidencia no caso Barrios Altos vs. Peru, sentenca
proferida também em 2001 (CortelDH, 2001).

Tendo isso em vista, percebe-se que um dos fundamentos basicos da
margem de apreciagdo nacional, a auséncia de consenso sobre o contetido de
uma norma, fica fragilizado quando a CortelDH aplica o controle de conven-
cionalidade, por pressupor um entendimento cristalizado em relagdo a ela re-
presentado pelo supramencionado bloco de convencionalidade. Nada impede,
todavia, que tal entendimento seja alterado posteriormente, mas, mesmo que
0 seja, ja quando da alteragcdo, seguindo a l6gica desenvolvida pela prépria
CortelDH, sua decisdo devera ser observada sem maiores contestacoes.

Com isso, contudo, ndo significa dizer que o SIDH desconhece ou torna
impossivel a utilizagdo da margem de apreciacdo nacional para determinados
casos. Além disso, na prépria decisdo da CortelDH pode ser entendida como
necessaria uma complementagdo interna a partir do grau de consenso formado,
em que expressamente reconhece uma certa discricionariedade estatal prin-
cipalmente quando se trata das normas “sensiveis”, como as referentes a reli-
gido, limitada, contudo, pelo bloco de convencionalidade. Além disso, caso a
CortelDH nao tenha se pronunciado sobre determinada matéria, admite-se aos
Estados maior amplitude em fazer uma andlise do caso de acordo com suas
particularidades socioculturais, uma vez que nao houve a geragdo de um con-
senso por parte deste 6rgdo interamericano — embora se admita que a CortelDH
conserva a prerrogativa de analisar a proporcionalidade dessa medida estatal
(Contreras, 2014) —, tendo em vista a nocdo de subsidiariedade e a natureza das
normas.

Segundo Delgado (2011), outra possibilidade em que se admite uma
maior atuagdo limitativa interna refere-se as situagdes excepcionais previs-
tas no art. 27 da CADH, que trata da suspensao de garantias. “[...] Em caso
de guerra, de perigo publico, ou de outra emergéncia que ameace a in-
dependéncia ou seguranca do Estado Parte [...]” (OEA, 1969,), similar ao
art. 15 da CEDH (Conselho de Europa, 1950).

Dessa forma, entende-se que, no ambito interamericano de protecdo aos
direitos humanos, a margem de apreciagdo nacional fica limitada aos seguintes
casos: 1) na auséncia de manifestacdo da CortelDH sobre o tema, dado que é
esta que gera o consenso; 2) quando, na propria decisdo da CortelDH, fica es-
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tabelecida a possibilidade de complementagdo normativa interna, em especial
no que tange as normas “sensiveis”; 3) situagdes previstas no art. 27 da CADH.

Tais restricdes evidenciam-se quando se leva em consideragdo o controle
de convencionalidade e, pois, o bloco de convencionalidade decorrente, que
representa um plus limitativo de aplicacao da margem de apreciagdo nacional
em relagdo ao sistema europeu de direitos humanos, em que o mencionado
controle ndo teve um desenvolvimento similar ao americano. Além disso, para
Benavides Cassals (2009), a razdo para a baixa utilizagdo da margem de apre-
ciacdo nacional no SIDH é a tendéncia da CortelDH para o universalismo, dife-
rentemente do sistema europeu, que se coaduna de forma mais harmoénica com
a diversidade entre seus membros. Tal universalismo, contudo, na forma como
é aplicado pela CortelDH, é criticado por Nifiez Poblete (2012), para quem
existem versdes locais do universal, devendo ser afastada o que ele chama de
interpretacao oficial desse tribunal.

Tomando como referéncia, nesse ponto, o “didlogo entre as cortes”
(Neves, 2009), consistindo em uma troca de experiéncias jurisprudenciais capaz
de auxiliar na resolugdo de determinados casos, a postura da CortelDH pode ser
questionavel, embora se reconheca que tal posicao esta longe de apresentar-se
de forma simplificada. Isso porque, apesar de ser imperativo, em meio ao estrei-
tamento dos contatos entre os varios aplicadores do Direito (fendmeno que ca-
minha intimamente com sua internacionalizagdo), as trocas de experiéncias entre
tais cortes a partir de um verdadeiro didlogo — que, como tal, produz um alarga-
mento de visdo propicio ao enfrentamento de casos, especialmente sobre direi-
tos humanos, que transcendem as fronteiras estatais —, a posi¢cdo adotada pela
CortelDH assegura uma maior seguranca juridica ao harmonizar entendimentos
jurisprudenciais sobre certas matérias, principalmente levando em consideragdo
o histérico de desrespeito a tais direitos no continente latino-americano.

No entanto, tal visdo, consolidando talvez um sistema de precedentes
cuja decisdo recai por ultimo na CortelDH, “guardia da CADH”, o risco latente
é de concentrar em demasia a decisdo sobre matérias essenciais em um Gnico
6rgdo — embora esteja longe das intencdes deste trabalho questionar a capaci-
dade de seus membros. Jorge Contesse (2013) critica, assim, a posi¢do de “tudo
ou nada” adotada pela CortelDH, alegando ser ndao um dialogo, mas sim um
monologo unidirecional, a partir do qual as cortes nacionais devem se adequar.
De forma mais incisiva criticam Michele Carducci e Valério Mazzuoli (2014,
p. 86), ao afirmar que “[...] o percurso argumentativo da obrigatoriedade do
‘controle de convencionalidade” denuncia uma mera tautologia: a jurisprudén-
cia da Corte IDH é vinculante porque assim declara a propria Corte [...]", afas-
tando a circularidade das experiéncias jurisdicionais em nome da substitutivida-
de das decisdes constitucionais pelas decisdes da CortelDH.
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A tensdo entre o carater impositivo da CortelDH e a consideracao pe-
las particularidades nacionais deve ser mediada através de um equilibrio entre
ambas as posi¢des, no sentido de permitir com que os tribunais nacionais pos-
sam ter maior participacdo no fomento de um direito comum latino-americano,
como reconhece Ferrer Mac-Gregor (2014, p. 188):

En todo caso, el dialogo jurisprudencial (regional y nacional) contribuira a la per-
manente interaccion para construir un derecho publico interamericano, recordan-
do que los instrumentos, érganos y tribunales nacionales e internacionales en esta
materia, tienen la misma y dltima finalidad: la proteccion efectiva del ser humano.

De toda forma, a partir do desenvolvimento da doutrina do controle de
convencionalidade, cujo fundamento assenta-se na harmonizagdo normativa
e jurisprudencial fornecida pela CortelDH a partir do referencial representado
pelos documentos e as decisdes deste 6rgao, formando, pois, o bloco de con-
vencionalidade, a margem de apreciagdo nacional encontra pouco espago para
sua utilizacao.

Apesar de tais criticas, é pacifica em sede doutrinaria a protegcao regio-
nal aos direitos humanos quando os Estados mostram-se violadores, que, como
aponta Victor Abramovich (2009, p. 9) em relagdo aos problemas historicamen-
te enfrentados, representaram o “[...] dltimo recurso de justica para as vitimas
dessas violacdes, que ndo podiam buscar auxilio nos sistemas de justica inter-
nos devastados ou manipulados [...]”. Assim, a doutrina do controle de con-
vencionalidade apresenta proficuas finalidades em harmonizar o ordenamento
juridico interno e internacional, oferecendo aos individuos uma maior possibili-
dade de terem seus bens juridicos assegurados. A diversidade insita aos diversos
Estados componentes do SIDH ndo pode, pois, servir como justificativa, sem ra-
zoabilidade, para descumprir obriga¢des contraidas internacionalmente, a fim
de assegurar com que todos possam ter seus direitos assegurados.

CONCLUSAO

Com o avancgo na protecdo dos direitos humanos, a nivel nacional e in-
ternacional, novas abordagens de conciliacdo entre tais ordens juridicas sao
buscadas, no intuito de tornar os referidos direitos mais efetivos. Em tal con-
texto, este trabalho objetivou analisar de que forma a margem de apreciagao
nacional poderia ser aplicada no Sistema Interamericano de Direitos Humanos,
em especial levando em consideragdo a doutrina do controle de convenciona-
lidade desenvolvida neste sistema.

Embora se reconheca a tensdo existente entre o direito interno e o inter-
nacional a partir da expansdo do direito internacional dos direitos humanos,
tal contenda nao deve justificar o retorno ao exclusivismo estatal no trato com
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seus particulares, afastando a protecdo internacional conferida, principalmente,
pelos tribunais regionais de direitos humanos. Tal querela deve ser vista, antes,
como um ponto de partida para se pensar formas mais adequadas de comple-
mentaridade entre ambos os ambitos juridicos, no intuito de oferecer uma maior
protecdo ao ser humano, escopo central no contexto do pds-Segunda Guer-
ra Mundial. As Cortes internacionais protetivas desses direitos, como a Corte
Europeia e a Corte Interamericana de Direitos Humanos, constituem espagos
nos quais os individuos podem recorrer caso seus Estados de origem se mostrem
violadores de seus bens juridicos essenciais, tornando expresso o carater eman-
cipatério dos direitos humanos.

No continente europeu, a margem de apreciagao nacional, apesar de
recorrentemente ter reconhecida sua aplicagcdo em certos casos, carece de cri-
térios precisos que tornem seu uso adequado. Por esse motivo, o risco € a uti-
lizagdo de alegagdes fincadas em tais peculiaridades estatais para descumprir
obrigacdes internacionais ratificadas, afastando a ampla protecao aos indivi-
duos. Embora se presuma um consenso regional quando do contetido de certas
normas, esse requisito mostra-se assaz ambiguo, o que pode levar, inclusive,
a desconsideracdo por eventuais minorias que ndo tenham reconhecidas seus
direitos. Mesmo a Corte Europeia de Direitos Humanos mantendo a prerroga-
tiva de analisar a razoabilidade das decisdes estatais, essa funcdo necessita de
critérios mais especificos para garantir com que as esferas de competéncia entre
cada jurisdi¢do seja observada, ja que a prépria nogao da margem de aprecia-
¢do nacional implica uma “autoconten¢ao” do tribunal regional. Isso se justifica
na medida em que, mesmo se alegando a complementaridade entre ambas as
jurisdicoes na efetivacdo dos direitos humanos, requer-se, como pressuposto, o
conhecimento acerca da amplitude da atuagdo de cada tribunal, para que, s6
assim, seja possivel operar uma interagdo proficua entre ambos.

No Sistema Interamericano de Direitos Humanos, com o desenvolvi-
mento da doutrina do controle de convencionalidade, a margem de apreciagao
nacional encontra um cenario mais restrito para sua atuagdo, em decorréncia,
principalmente, do chamado bloco de convencionalidade, em que congrega o
conjunto normativo e jurisprudencial de observancia obrigatéria pelos Estados.
Destarte, em que pese o consenso expresso nas manifestacdes da Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos, afastando, a principio, um dos requisitos para a
aplicacdo da referida margem, tal posicao adotada por este tribunal nao carece
de criticas, principalmente as referentes a auséncia de dialogo com os tribunais
constitucionais, que poderia levar a uma troca de experiéncias entre ambas.
Todavia, reconhecem-se na doutrina do controle de convencionalidade alicer-
ces teoricos capazes de conduzir a avangos na protecdo regional aos direitos
humanos, ao exigir uma compatibilidade normativa e jurisprudencial entre o
ordenamento juridico interno e internacional.
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As realidades socioculturais de cada sociedade devem caminhar em con-
junto com os parametros normativos e jurisprudenciais de direitos humanos pro-
duzidos no ambito internacional, consistindo estes no minimo a ser observado
pelas entidades soberanas pactuantes de tais tratados. As Cortes internacionais
responsaveis pela observancia desse corpus juris, por sua vez, devem adotar uma
posicdo de maior didlogo para com os tribunais constitucionais, no intuito de
endossar a protecdo a tais direitos, afastando, contudo, a mera alegacdo, desarra-
zoada, de particularidades locais para descumprir com as obrigacdes interna-
cionais contraidas por estes Estados. Dessa maneira se avangara ainda mais na
consagracao, especialmente a nivel interno, dos direitos humanos previstos in-
ternacionalmente, e, pois, na complementaridade entre as duas ordens juridicas.
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