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RESUMO

A presente dissertacdo traca, através da analise jurisprudencial da Corte
Interamericana de Direitos Humanos e do Supremo Tribunal Federal Brasileiro, em
matéria de anistia, indicios da Teoria da Margem de Apreciacdo Nacional (fundada
pela Corte Europeia de Direitos Humanos), utilizando-se da discussdo acerca da
globalizagdo dos direitos humanos e do contraponto entre “localismos” e
globalismos” — conformadores da sociedade moderna multicéntrica — como pano de
fundo. Na construcdo da pesquisa sao estabelecidos os critérios base autorizativos
do exercicio da margem de apreciacdo, definindo os principios que o fundam e
dirigem, com especial foco no principio da subsidiariedade enquanto contralimite ao
arbitrio do direito internacional frente ao direito interno dos estados, tendo como
parametro de definicAo a experiéncia do ente supraestatal europeu. Para tanto,
procede-se, segundo o método hipotético-dedutivo, a apreciacdo acerca da
compatibilizacdo da jurisprudéncia das Cortes estudadas em niveis de tutela
diversos (dialogo x consenso), para averiguar a obediéncia da Corte doméstica aos
limites da sua margem de deliberacdo quanto a aplicacao do direito internacional e a
capacidade de manutencdo do processo decisério em sede de direitos humanos no
nivel mais proximo do cidaddo, bem como o estabelecimento e a oferta do maior e
mais eficaz nivel de protecdo destes direitos, desta feita, no Sistema Regional
Interamericano.

Palavras-Chave: Margem de Apreciacdo Nacional. Globalismos e Localismos.
Principio da Subsidiariedade. Anistia. Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Supremo Tribunal Federal. Didlogo Entre Cortes.



ABSTRACT

This dissertation traces, through the jurisprudential analysis of the Inter-American
Court of Human Rights and the Brazilian Federal Supreme Court, on amnesty
matters, indications of the National Appreciation Margin Theory (founded by the
European Court of Human Rights), using the discussion about the globalization of
human rights and the counterpoint between "localisms" and "globalisms"
conformers of multicentric modern society - as a backdrop. In the construction of the
research, the authoritative base criteria for the exercise of the margin of appreciation
are established, defining the principles that establish and direct it, with special focus
on the principle of subsidiarity as a counter-balance to the discretion of international
law in front of the domestic law of the states, having as a parameter of definition the
experience of the European supra-state entity. In order to do so, the hypothetical-
deductive method is based on the assessment of the compatibility of the
jurisprudence of the Courts studied at different levels of protection (dialogue and
consensus) to ascertain the obedience of the domestic Court to the limits of its
margin of deliberation regarding the application of international law and the capacity
to maintain the human rights decision-making process at the closest level to the
citizen as well as the establishment and provision of the largest and more effective
protection of these rights in the Inter-American Regional System.

Key words: National Margin of Appreciation. Globalisms and Localisms. Principle of
Subsidiarity. Amnesty. Inter-American Court of Human Rights. Federal Court of
Justice. Dialogue Between Courts.
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INTRODUCAO

A sociedade moderna multicéntrica, dotada de caracteres que a
diferenciam substancialmente dos moldes sob os quais foi fundada, vive uma época
de interpenetracdo de fronteiras cada vez mais intensa. Os paradigmas classicos de
territdrio, soberania, tempo e espaco jA ndo sao capazes de alcancar a
complexidade atingida por estas interligacbes, do mesmo modo que ja nao
sustentam em si, 0S mesmos pontos de separacao que costumava caracteriza-los.

Fatores que antes eram critérios de discordancia entre paises e mesmo
continentes, sdo hoje propulsores de uma politica de cooperacdo que visa tracar
pontos de convergéncia através do que antes eram barreiras de diversas naturezas,
no sentido de permitir que, 0s interesses destes entes sejam alcados a um patamar
globalizante e a partir disto fortifique-se uma rede de conexdes transcendental, tao
complexa quanto a realidade multifacetada que a sustenta.

Neste sentido, tendo em vista que € impossivel hodiernamente a
regulacdo de uma sociedade sem que se compatibilizem os direitos que a subjazem,
estes se multiplicam e ampliam na mesma velocidade que as interrelagbes que
regulam e, nesta mesma teia, interpenetram-se para dar corpo e sustentacido aos
seus sistemas de tutela, que por sua vez em razdo desta propugnada
hipercomplexidade, se densificam em diversos niveis.

Essas camadas de tutela embora promovam uma protecao cada vez mais
eficaz destes direitos, coexistem, porém nem sempre esta coexisténcia é possivel
sem eventuais ranhuras em suas relacdes. Isto ocorre sensivelmente pelo fato de
que, conquanto deseje-se alcar em sede de direitos um patamar cada vez mais
globalizante, ndo se pode olvidar que distribuidos nestes niveis de tutela e em suas
camadas, ha particularismos que nem sempre se compatibilizam sem choques com
o nivel global.

Choques ainda maiores ocorrem quando estes particularismos/localismos
referem-se a questdes que, por sua natureza, sdo especialmente sensiveis e
nevralgicas, o que faz com que o atrito com o sistema do qual fazem parte tenha
reflexos que nem sempre compatibilizam-se com todos os niveis de tutela dentro

dos quais aqueles se situam.
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Para que estes choques sejam menos evidentes e para garantir uma
maior probabilidade de compatibilizacdo de direitos dentro dos mais diversos niveis
de tutela, sdo implementados alguns mecanismos de controle e balanceamento que
funcionam como contralimites ao arbitrio de uma ordem juridica sobre a outra. E o
caso da Margem de Apreciacao Nacional.

Este trabalho se propde a delinear se e como esta relagdo entre
“globalismo” e “localismos” produz dentro dos diversos niveis de tutela, terreno para
0 exercicio da Margem de Apreciacdo Nacional, tomando como parametro a Lei de
Anistia Brasileira (localismo), frente a jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos (globalismo).

A partir deste objetivo, pretende-se responder 0s seguintes
guestionamentos:

a) De que se tratam os “globalismos” e “localismos” dentro do processo
de multiplos niveis de tutela de direitos e como estes se
correlacionam?

b) Como nasceu, 0 que € e quais sdos 0s pilares e requisitos para o
exercicio da Margem de Apreciacdo Nacional?

c) Ha indicios de existéncia da Teoria da Margem de Apreciacdo no
Nossos sistema regional de protecéo de direitos?

d) O Supremo Tribunal Federal Brasileiro, ao reafirmar a validade da
nossa Lei de Anistia, decidiu utilizando-se da Margem de Apreciacao
Nacional frente a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos?

A hipétese geral deste trabalho € a de que o Supremo Tribunal Federal,
no exercicio do julgamento da ADPF 153, que julgou a validade da Lei de Anistia
Brasileira, suplantou os limites de liberalidade dos quais dispunha, em tese,
declarando valida uma lei que promove disposi¢des flagrantemente contrarias a
jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Para subsidiar esta pesquisa, percorreremos um caminho que inicia, no
Capitulo 1, pela constituicdo dos sentidos de “global” e “local” conforme necessarios
ao estabelecimento das liga¢cdes fomentadas pelo fendmeno da globalizacéo e pela

complexidade das relagbes que se desenvolvem dirigidas & buscar e estabelecer
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pontos de convergéncia de ligar os niveis de tutela e alcar um patamar global de
prote¢&o dos direitos humanos.

Em seguida, no Capitulo 2, buscaremos a partir dos fundamentos da
experiéncia europeia, onde nasceu a teoria da margem de apreciacdo e onde ela
encontra ainda hoje mais solidez, tracar os principios e bases a partir das quais esta
teoria se funda, para verificar se estes também encontram-se presentes em Nnosso
sistema regional de protecdo e caso encontrem-se, se a maneira como Sse
exteriorizam é capaz de oferecer terreno fértil ao desenvolvimento desta teoria.

Ato continuo, ja no Capitulo 3, trataremos de delimitar com mais
especificidade e contundéncia a Teoria da Margem de Apreciacao propriamente dita,
passando pela ideia de contralimites estabelecida supra como mecanismo de defesa
do Estado Parte frente ao Direito Internacional e citando como exemplo um dos
casos mais embleméticos em que se desenvolveu esta teoria a partir da experiéncia
europeia: 0 caso Taricco, tracando a partir de aspectos nele contidos, a ideia do
melhor nivel de protecéo de direitos.

No ultimo capitulo, nos dirigiremos ao objeto central desta pesquisa,
delineando com direcionamento especifico a Teoria da Margem de Apreciacdo
Nacional e ao fato de esta teoria permitir, no caso brasileiro, a construcdo de
dialogos entre as Cortes Interamericana e Brasileira, ou mondlogos por parte da
Corte doméstica. Seguiremos por compreender, a partir do que traz a Convencgao
Interamericana de Direitos Humanos se esta se dirige a enumerar ou efetivar direitos
e apods isto, trataremos da justificativa para a admissdo do caso Gomes Lund
(Guerrilha do Araguaia) vs Brasil, pela Comissédo Interamericana e como esta se
pronunciou no meérito do caso sobre os aspectos penais da Lei de Anistia Brasileira.

Afunilando ainda mais o objeto desta pesquisa, iremos adiante ilustrar a
posicdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos frente as leis de anistia
nacionais a partir dos casos por ela julgados em situacdes analogas a brasileira,
verificando como se sedimenta a jurisprudéncia da Corte e os seus reflexos para o
caso brasileiro.

Sob o lume da jurisprudéncia da Corte Interamericana em matéria de
anistia, analisaremos a decisdo da ADPF 153, verificando voto a voto dos Ministros
do Supremo Tribunal Federal, “se”, “quando” e “como” estes fizeram mencdo a

jurisprudéncia da Corte e quais os reflexos desta para o processo argumentativo e

13



decisorio desta Arguicdo de Preceito Fundamental, na tentativa de verificar indicios
do exercicio da Margem de Apreciacdo Nacional nesta decisao.

In fine, buscaremos estabelecer a partir de toda a ideia até entédo
construida sobre preservacao dos localismos frente ao globalismo em matéria de
direitos humanos, se de fato ha a materializacdo da Margem de Apreciacdo Nacional
na decisdo do Supremo Tribunal Federal Brasileiro frente a jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos e os reflexos deste “dialogo” para o Sistema
Regional e os seus multiniveis de tutela em matéria de anistia.

E importante salientar que, ao analisar a Arguicdo de Preceito
Fundamental 153, a sentenca do caso Gomes Lund e a Teoria da Margem de
Apreciacado Nacional, ndo adentraremos no mérito da Lei de Anistia Nacional, muito
embora eventualmente possamos fazé-lo de maneira tangencial e ilustrativa, isto por
que, importa-nos para os fins desta pesquisa, verificar se h4 o didlogo entre o
Supremo Tribunal Federal e a Corte Interamericana sob a otica da Margem de
Apreciacdo Nacional, analisando critérios que, ndo necessariamente nos fardo
adentrar no mérito dos motivos que desencadearam a Lei de Anistia, 0os crimes por
ela alcangados, o regime que a originou, e as celeumas morais, humanas, sociais e
juridicas dela decorrentes. Fazemos isto por didatismo e para garantir que nao
ultrapassemos o recorte epistemolégico pelo qual optamos.

O marco tedrico que utilizaremos estd mais concentrado na construcao
dos capitulos iniciais, capitaneado pela concepcdo multicultural de direitos de
Boaventura de Sousa Santos dentre outros notaveis doutrinadores e pesquisadores
que, julgo ndo ser aqui nas notas introdutérias o melhor lugar para citar.

Convém informar, também, que ndo ha grande producdo literaria e
cientifica ainda sobre o tema, especialmente em lingua portuguesa, razao pela qual
no curso da leitura ha diversas citacdes em outros idiomas, citacdes estas que,
qguando optei por manter no idioma original para ndo corromper o seu sentido mais
profundo, coloquei a traducdo em nota de rodapé, tomando cuidado para manter a
maior proximidade possivel do sentido do texto em idioma original.

Outra opcao feita, para preservar a natureza da pesquisa, foi a da
utilizacdo de artigos de tratados internacionais utilizados na pesquisa, trechos das

jurisprudéncias das Cortes Internacionais e Nacionais também necessarios para
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ilustrar o objeto e recortes retirados dos préprios sitios das Cortes sobre algumas
definicbes especificas de matéria que sera aqui abordada.

A metodologia a ser utilizada sera inicialmente a revisado bibliogréafica,
através da qual estabeleceremos os conceitos e aspectos fundamentais do presente
estudo, especialmente no que tange a maior necessidade de densidade teorica. Nos
debrucaremo-nos também na andlise de tratados internacionais importantes para o
desenvolvimento deste estudo, bem como na andlise de jurisprudéncia, nacional e
internacional, ilustrativas do nosso objeto, lancando médo do método hipotético-
dedutivo para, a partir da verificacdo da hipétese principal, imprimir a validade das
suposicoes supra aventadas sobre a postura do Supremo Tribunal Federal Brasileiro
frente & Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Certa de que a presente pesquisa € um “localismo” frente ao “globalismo”
académico, arrisco dizer que, ha ainda muitos aspectos dela decorrentes que devem
ser explorados oportunamente, notadamente no que diz respeito a Teoria da
Margem de Apreciacdo Nacional no Sistema Interamericano de Direitos Humanos,

pelo que, dou inicio agora, a primeira ponta deste estudo.
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1 O FENOMENO DA GLOBALIZACAO: FERRAMENTA PADRONIZANTE OU
VINCULO DE INTERDEPENDENCIA?

A globalizacdo, em primeira analise, € um fenbmeno de interdependéncia.
Embora estejamos direcionados a considerar que ela tende a mitigar consideravel e
determinantemente conceitos tais como: territorio/fronteiras/linguagem/poder, ndo se
pode almejar que estes sejam definitivamente abolidos. O mesmo ocorre quando se
trata da soberania.

Na tentativa de enxergar a coexisténcia entre interdependéncia e
soberania sem os influxos causados pela globalizacdo, poder-se-ia desde logo
descartar esta possibilidade. Entretanto, cada influéncia recebida a partir deste
intercambio universal, permeia as barreiras outrora impostas, criando pontes de
convergéncia num processo dialético de alongamento destas mesmas influéncias
em uma intrincada rede de conexdes sociais, econdmicas, culturais e etc. capazes
até mesmo de, embora seguindo um direcionamento uniforme, apresentar
tendéncias mutuamente opostas® (Giddens, 1991, p.60).

Sabendo-se que, o0 conceito de soberania mais propicio ao
desenvolvimento das relacdes multicéntricas advém das ligacbes e conexdes
citadas supra e que estas definitivamente guardam ligagdo com os fenémenos
globalizantes, a “modernidade inerentemente globalizante” (Giddens, idem, ibidem) é
a principal responsavel pelos arranjos e rearranjos que desencadeiam a ruptura de
fronteiras (territoriais e de espaco e tempo) como estas eram costumeiramente
concebidas.

Ao falar de globalizacdo, Boaventura de Sousa Santos (1997, p.14) aduz
que:

A globalizacé@o é muito dificil de se definir. Muitas definicdes centram-
sSe na economia, ou seja, ha hova economia mundial que emergiu nas
Ultimas duas décadas como consequéncia da intensificacdo

vertiginosa da transnacionalizacdo da producdo de bens e servicos e
dos mercados financeiros [...]

! Anthony Giddens defende em sua obra As consequéncias da modernidade, que a modernidade emplaca uma
teia de influéncias capazes de alterar realidades em determinados lugares, por terem sido reflexamente
atingidas pela mudanca de outro(s). Aduz ainda que a transformacdo local é tanto efeito da globalizacdo
quanto de conexdes sociais através do tempo e espaco.
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Ocorre que, em se tratando especialmente da internacionalizacao,
universalizacdo e extensao de direitos, a globalizacdo vai muito além de uma mera
conformacdo de vontades voltada, por exemplo, ao rompimento de fronteiras
direcionadas ao desenvolvimento do mercado, a economia e a livre circulacdo de
mercadorias.

Corroborando e demonstrando a importancia desse entrelacamento, Marcelo
Neves em sua obra Transconstitucionalismo, assevera o seguinte:
A sociedade moderna multicéntrica, formada de uma pluralidade de
esferas de comunicacdo com pretensdo de autonomia e conflitantes
entre si, estaria condenada a propria autodestruicdo, caso nao
desenvolvesse mecanismos que possibilitassem vinculos construtivos
de aprendizado e influéncia reciproca entre as diversas esferas
sociais. Mas ndo sdo suficientes meios que possibilitem relagBes
pontuais e momentaneas no plano das operagdes do sistema, os
chamados 'acoplamentos operativos'. E imprescindivel que haja

vinculos estruturais que possibilitem as interinfluéncias entre diversos
ambitos autdnomos de comunicagao.’

Ocorre que, embora primordialmente nédo tenha havido — em sede de
cooperacao internacional - a intencdo de manejar um discurso supraordenado e
impositivo, pois que a manutencdo dos particularismos de cada ente envolvido era
sobejamente importante, fatalmente a tentativa de coordenar o equilibrio e promover
a igualdade, p6s em discussdo o perigo da imposicdo da homogeneidade entre os
“contratantes” dos tratados internacionais, pois na dicgao de Neves:

A imposicéo de um dos campos de linguagem aos outros importaria a

propria destruicdo da heterogeneidade das esferas discursivas e dos
respectivos sistemas de comunicacéo [...]%.

7

Inevitavelmente, entretanto, o que se vislumbra hoje € uma realidade
substancialmente diferente, haja vista que em razdo das consequéncias da
globalizacdo e das tendéncias mais recentes de protecdo de direitos humanos, a
ordem juridica externa ganha contornos cada dia mais tendentes a
homogeneizagédo, que concorre para uma padronizagdo de modelos de vida,
consumo, cultura, expectativas e significados e mais além: do direito!

Constata-se esta afirmacao com certa facilidade, por exemplo, quando da

observancia das tarefas do Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE),

2 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 34-35.
3 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 38.
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responsavel, dentre outras atribuicdes, essencialmente pela interpretacdo das
normas do direito comunitario supraestatal, garantindo que estas tenham, ou devam
ter, exatamente a mesma aplicacdo, ou seja, sua execucao seja padronizada em
todos os paises membros da Unido Europeia, sob pena inclusive de ac¢Bes por
incumprimento com a consequente aplicacdo de sancdes ao Estado Membro
“‘desobediente”, ou seja, sem deixar presente “margem de apreciagdo nacional’.

Nisto, opera-se 0 questionamento acerca de como se pode manejar a
coexisténcia e o diadlogo de ordens juridicas e culturais distintas em niveis diversos,
ou seja, de que modo(s) operar a integracdo exitosa de particularismos que nao
tenham — dado o carater hegemoénico e homogéneo do padrdo dominante — forca
para alcancar um patamar globalizante, inobstante tragam em seu bojo anseios e
perspectivas que dentro do ambito local, sdo idébneas e buscam por isto
autoafirmacao e reconhecimento.

Para melhor compreensdo passaremos a enfrentar a partir de agora,
ainda que de maneira perfunctéria, por razbes didaticas, como e em razdo de que
costumam ser estabelecidos os padrfes globalizantes, e ainda a relacado
consequencial com a tentativa de universalizacdo de direitos, que faz com que
sejam preteridos muitos (ndo raro todos) dos aspectos locais, direta ou

indiretamente.

1.1 A TENTATIVA DA UNIVERSALIZACAO PELA GLOBALIZACAO:
CORRESPONDENCIA OU CONSTITUICAO RETORICA?

Como afirmamos acima, a globalizacdo ndo é um fenémeno de
conformacao Unica, ou seja, ndo se estabelece de uma sé forma e a partir de um
anico critério. Convém rememorar que, muito embora em seus primeiros
delineamentos tenha este fendbmeno advindo em raz&o de necessidades de mercado
e econdmicas, hoje esta perspectiva ja esta, ha muito, superada posto que a
hipercomplexidade das sociedades modernas, vincula a globalizagdo necessidades

e aspectos outros que transcendem interesses meramente mercadoldgicos.
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Isto ndo quer dizer que os interesses econdmicos nao continuem por ser
ainda a for¢ca motriz da globalizacdo, pelo que os demais aspectos orbitam ao redor
deles, assim como amoldam-se as guias por eles tracadas.

N&o por acaso os padrbes globalizados sdo determinados e vinculados a
cultura hegeménica das grandes poténcias financeiras, restando as minorias mais
pobres, aos paises em desenvolvimento e as chamadas “contraculturas” a etiqueta
do “particularismo” visto pela cultura dominante que se impde de cima para baixo,
como mera oposicdo — cada vez mais enfraguecida — aos seus valores maximos e
universais.

Esta oposicdo, diga-se, € também muitas vezes vista pela cultura
hegemobnica como algo a ser combatido, algo nocivo, que se choca com a proposta
de uniformizacdo de direitos enquanto “guido emancipatério®”.

E justo na utilizacdo do discurso dos direitos humanos enquanto guido
emancipatério que se pode vislumbrar que em diversos momentos historicos, a
retérica dos direitos humanos foi 0 agente catalizador das maiores violacdes destes
ja vistas pelo mundo como o conhecemos.

O discurso de uniformizagdo e a tentativa de dar a conhecer potenciais
violagdes travestidas de pretensos direitos, € um indicio latente do crescimento do
alcance da méo do Estado ou dos entes supraestatais dos quais fazem parte, que,
em funcdo da sua desejada e exigida subsidiariedade, se exteriorizam minimalistas
mas que, em suas aclGes enquanto garantidores, reduzem a relacdo com o0s
cidaddos a um contundente império regulatério, pressuposto pelo binbmio dos
“direitos x deveres”, que devido as tensdes geradas em consequéncia da falta de
didlogo entre os diversos localismos, pode vir a violar direitos enquanto aduz,
ideolodgical/retoricamente, protegé-los.

E contundente a percepcdo de que a globalizacdo se revela pela
constante tentativa de romper fronteiras, de transcender o espaco e o tempo e de
capitalizar as diferencas em nome da igualdade. Entretanto, € inolvidavel a
consciéncia de que estas mesmas diferencas séo, ensimesmadas, fronteiras, como
sobredito, particularismos.

Desejar romper estas “fronteiras” é, prima facie, tentador, pois induz a

idilica visdo de que é possivel com isto fornecer a féormula da igualdade, quando,

4 SANTOS, Boaventura de Sousa. Por uma concep¢do multicultural de direitos humanos. Revista Critica de
Ciéncias Sociais. N° 48. Coimbra: 1997, p. 18
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numa analise mais cuidadosa, percebe-se que romper com os “particularismos” &,
perigosamente, mais uma potencial forma de violar aspectos elementares de direitos
gque se assentam em raizes culturais, sociais, econbmicas e fundamentais
peculiares.

Embora seja desejavel - e hoje inclusive inarredavel — o estabelecimento
e reconhecimento de uma politica mundial de direitos humanos, continua a pairar a
desconfianca de que, 0os mecanismos que pretendem conduzir a esta meta,
sepultem seletivamente os incontaveis conjuntos de relacdes sociais que ndo se
“adequam” ao globalismo ou a sobredita “globalizagao”.

Nisto, observa-se 0 que podemos chamar de uma “incoeréncia
propositadamente dirigida” ou em uma ambivaléncia opositiva, da globalizacao,
quando “ao mesmo tempo em que as relacdes sociais se tornam lateralmente
esticadas e como parte do mesmo processo, vemos o fortalecimento de pressoes
para autonomia local e identidade cultural regional.” (Giddens, 1991, p.61)

Para deslindar de maneira mais objetiva como se da ou idealmente
deveria se dar esta relacéo entre globalismos e localismos, passemos a tracar umas
breves linhas sobre os localismos, a partir de onde poder-se-4 melhor analisar
possiveis pontos de convergéncia que os aglutinam e de que modo ganha

importancia e arrimo a teoria da “margem de apreciagao nacional” a partir disto.

1.2. LOCALISMOS: FRONTEIRAS OU ENGRENAGENS PARA UMA POLITICA
GLOBAL DE DIREITOS HUMANOS?

No tépico supra, pudemos observar como ainda € dificultoso definir
globalizacdo e consequentemente ter claro o que vem a ser algo global. Ndo menos
ardua é a tarefa de definir o que é “localismo”, ou seja, em que consiste definir algo
como “local’.

Pois bem, de maneira perfunctéria, poder-se-ia dizer que, € local, aquilo
que ndo esta ou ndo consegue alcancar um patamar globalizante. Afirmar isto ndo
estaria errado, entretanto, seria prejudicialmente rasa tal concepcéo, pois que, 0
termo localismo compreende liames outros que justificam sua compreenséo
enguanto algo que ultrapassa a mera nogao de circunscri¢cao espacial.
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Mike Featherstone, em seu texto Localismo, globalismo e identidad

cultural (1995), acertadamente leciona que:

Dentro de la tradicién socioldgica, el término “local” y sus
derivaciones de “localidad” y “localismo” han sido generalmente
asociados con la nocién de un espacio particular, delimitado, un
ambito con un juego de relaciones sociales muy estrechas
estructuradas en torno de fuertes lazos de parentesco y duracion de
la residencia. Por lo general, se presume la existencia de una
identidad cultural estable, homogénea e integrada, que resulta no
solo Unica sino extremadamente duradera. En este sentido, se solia
asumir que los miembros de una localidad formaban una comunidad
distintiva, una comunidad con su correspondiente cultura Unica; algo
que transforma la localizacién de sus interacciones cotidianas de un
espacio fisico en un “lugar” significativo.’

Tal perspectiva poderia induzir a uma ideia de isolamento das
contraculturas, pois que, em rasa analise, elas seriam um “lugar” préprio, como que
incomunicavel, ndo integrativo por que restrito as suas interacfes cotidianas dentro
de si mesmas.

Entretanto, o entendimento é diametralmente oposto. Ao passo que, a
prépria globalizacdo pressupfe a localizacdo. Rememorando Boaventura de Sousa
Santos, pode-se ver que, “a globalizagdo é o processo pelo qual determinada
condicdo ou entidade local estende a sua influéncia a todo o globo e, ao fazé-lo,
desenvolve a capacidade de designar como local outra condi¢cdo social ou entidade
rival” ©.

E, ainda no dizer de Boaventura, um “localismo bem sucedido”. Note-se,
pois que, dentro dos tantos “localismos” existem arranjos e regulagbes sociais
proprias, erigidas sobre raizes culturais particulares profundas, que fatalmente,
acabam por sucumbir ao discurso da emancipacao pelos direitos humanos (que é

antes de tudo uma politica cultural) que olha para dentro de si e hdo enxerga a sua

> Dentro da tradicdo socioldgica, o termo “local” e suas derivagdes de “localidade” e “localismo” tem sido
geralmente associadas com a nog¢do de um espacgo particular, delimitado, um ambito com um conjunto de
relagGes sociais muito estreitas estruturadas em torno de fortes lagos de parentesco e duragdo da residéncia.
Em geral, se presume a existéncia de uma identidade cultural estdvel, homogénea e integrada, que resulta ndo
s6 Unica sendo extremamente duradoura. Neste sentido, se poderia dizer que os membros de uma localidade
formavam uma comunidade distinta, uma comunidade com sua correspondente cultura Unica; algo que
transforma a localizacdo de suas interagBes cotidianas de um espaco fisico em um “lugar” significativo.
(traducdo nossa)
6 SANTOS, Boaventura de Sousa. Por uma concep¢do multicultural de direitos humanos. Revista Critica de
Ciéncias Sociais. N° 48. Coimbra: 1997, p. 14.
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incompletude, alijando assim ao olhar para fora, aquilo que enxerga como
incompleto.

E basicamente este o esteio da politica de dominacdo e tentativa de
universalizacdo dos localismos, vislumbrar na incompletude da contracultura a
oportunidade de injetar a sua propria, como uma forma de contamina-la até que ela
finalmente seja cooptada pelo fluxo globalizante.

N&o se pode esquecer que além de designacbes sociologicas, ha
caracteristicas antropolégicas que enfatizam os particularismos e as singularidades
de povos que, embora estejam formalmente vinculados a determinada entidade

nacional, ou supranacional, sdo como ilhas, de “pequenos povos” ’

gue de mesmo
modo, reconhecem como patamar maximo de idoneidade a sua propria cultura e os
Seus proprios arranjos sociais.

Se de um lado, em algumas situacdes e cada vez mais frequentes, as leis
e regulacdes do Estado parecem nao encontrar limites (a ndo ser o do respeito as
regras democraticas da producdo das leis)®, do outro lado as multifaces advindas
das diversas culturas dentro deste mesmo Estado, acabam por trazer a esperanca
de um “contralimite”, ou seja, reconhece-se que ao mesmo tempo em que o Estado
€ 0 maior provedor de direitos, ele é também o potencial maior violador.

Estes “contralimites” vem como suportes protetivos destas violagdes, com
mecanismos que tentam preservar dentro do todo ou da cultura hegemonica, 0s
seus particularismos. Nao ha respeito e nem se privilegia o multiculturalismo e os
multiniveis de tutela de direitos quando da adocdo de uma cultura hermética e
hegemonica.

Trazendo a discussdo agora para o instituto da supraestatalidade que nos
orienta como parametro, pergunta-se: a necessidade da presenca destes
contralimites, pode coexistir, embora ndo sem conflitos, com o deslocamento da
competéncia local para a global? Trata-se necessariamente de uma relagdo
opositiva entre o localismo e o globalismo?

N&o ha uma resposta cartesiana para estes questionamentos, entretanto,

pode-se afirmar que, a propria globalizacdo é, numa analise mais otimista, um

’ FEATHERSTONE, Mike “Localism, Globalism and Cultural Identity", en Mike Featherstone, Undoing Culture.
Globalization, Postmodernism and Identity. London, Sage Publications, 1995, pp. 102-125.
8 SANTOS, Boaventura de Sousa. Por uma concep¢do multicultural de direitos humanos. Revista Critica de
Ciéncias Sociais. N° 48. Coimbra: 1997, p. 12.
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contraponto ao hermetismo cultural, pois congrega tentativas de reunido de
“localismos” muito embora o faga de maneira equivocada, qual seja, universalizando
incontigenciadamente direitos e perspectivas.

Boaventura de Sousa Santos em mais um dos trechos de seu texto “Por

uma concepgao multicultural dos direitos humanos” aduz de maneira irretocéavel que:

A questdo da universalidade dos direitos humanos trai a
universalidade do que questiona pelo modo como o questiona. Por
outras palavras, a questdo da universalidade é uma questdo
particular, uma vez que especifica da cultura ocidental.’

Sanchez Rubio em sua obra “Encantos e Desencantos dos Direitos
Humanos reafirma o que diz Boaventura quando aduz que os direitos humanos
como o0s concebemos, sdo como um terno, com gravata, feito para um sé corpo,
tomando como parametro o homem, branco, europeu, patriarca, bem sucedido,
proprietario, dentre outros aspectos afetos ao padrdo eurocéntrico. Sendo que, as
demais pessoas devem usar este terno e gravata feitos a medida deste homem,
ainda que n&o lhes sirva ou que ndo Ihes vista como deveria vestir.'°

E bem sabido que na Unido Europeia, por exemplo, existe um modelo de
reparticdo de soberania, segundo o qual a partir do momento em que se manifesta a
adesdo de um pais membro a esta, ocorre uma delegacédo de parte da soberania
daquele, no sentido de permitir que o ente supraestatal seja capaz de, a seu nivel,
realizar aquilo que o Estado Membro seja incapaz de realizar com maior eficacia, ou
mesmo aquilo que seja do interesse supranacional legitimamente em nome do
Estado Membro (principio da subsidiariedade).

Observe-se que, tratar-se-ia, a priori, de uma delegacdo de parte da
soberania do Estado Membro e ndo de uma completa transferéncia. Enquanto isto,
pode-se afirmar que, a Unido Europeia, inobstante ainda ndo seja um ente
Federativo na concepcéo classica, nos dizeres do Professor Doutor Bruno Galindo
trata-se de ente formado sob o prisma de um federalismo heterodoxo, sené&o
vejamos:

Como afirmamos anteriormente, ndo se pode falar em federalismo

europeu em termos classicos. E dificil prever o que acontecera no
futuro, mas no presente no maximo podemos falar em federalismo

? SANTOS, Boaventura de Sousa. Por uma concep¢do multicultural de direitos humanos. Revista Critica de
Ciéncias Sociais. N° 48. Coimbra: 1997, p. 19.
1 SANCHEZ RUBIO, David. Encantos e Desencantos dos Direitos Humanos: de emancipagdes, libertacbes e
dominagdes. Sdo Paulo: 2014.
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heterodoxo, pois nenhum dos Estados federais até 0 momento tem a
caracterizacdo da UE, até pelo fato de que ela ndo é um Estado.™

Boaventura de Sousa Santos refere-se a necessidade de estabelecimento
de um cosmopolitismo, ou de um “projeto cosmopolita” como “tarefa central da
politica emancipatdria de nosso tempo”.*?

Poder-se-ia citar como ente vanguardista deste “projeto cosmopolita”
citado supra a Unido Europeia, por exemplo, onde ha a manifestacdo de uma
conformacao de vontades que hoje dirige uma sobreposicdo quase que absoluta do
direito supranacional em face do direito interno dos seus paises membros.

Para melhor analisar estes aspectos, passemos a tratar,
perfunctoriamente e sem a intencdo de exaurir conceitos e/ou de esgotar o
entendimento do que vem a ser a Unido Europeia, alguns ideais que nortearam a
sua formacdo, bem como as colunas que sustentam o direcionamento de suas
acOes e que, de maneira inquestionavel, sdo também as mesmas vigas mestras da

Teoria da Margem de Apreciacao da qual trataremos.

u GALINDO, Bruno. Constituicdo e Integracao Interestatal: Defesa de Uma Teoria Intercultural da Constituicdo.
Tese de Doutorado em Direito — Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2004, p. 264.
2 SANTOS, Boaventura de Sousa. Por uma concepg¢do multicultural de direitos humanos. Revista Critica de
Ciéncias Sociais. N° 48. Coimbra: 1997, p. 21.
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2 SUPRAESTATALIDADE E A MARGEM DE APRECIACAO: FUNDAMENTOS A
PARTIR DO APROVEITAMENTO DA EXPERIENCIA EUROPEIA

Os paises da Europa do pés-guerra, varrida pelo caos e pela destruicéo,
economicamente devastada e temendo ainda a possibilidade de eclosdo de novas
guerras e conflitos, com receio de ainda mais substancial perecimento, foram, ao
longo do século XX, promovendo arranjos — inicialmente de cunho econémico —
capazes de suavizar os efeitos do cataclismo bélico e de recoloca-los no rumo do
desenvolvimento.

Com um mecanismo inicial bastante simplista e ao mesmo tempo
fortemente eficiente, calcado essencialmente nas dificuldade econdomica entre o0s
paises, como supradito, que estavam destruidos pela 22 Guerra Mundial,
compreendia-se que, a partir do momento em que estes paises fossem
interdependentes economicamente, através da manutencao de relacdes comerciais
entre si, haveria a significativa reducdo de conflitos. Isto por que, a ligacdo de
interdependéncia faria com que os influxos de cada pais refletisse diretamente nos
outros, assim como, fatalmente refletiriam também os conflitos (UE, 2018)

Com a formacdo do BENELUX (bloco formado por Bélgica, Holanda e
Luxemburgo) ainda durante a Il Grande Guerra, tem-se o que se pode chamar de
embrido do que vem a ser hoje a Unido Europeia, valendo salientar que o BENELUX
existe ainda hoje, denominando-se de Unido BENELUX.

Ato continuo foi criada em 1952 a CECA — Comunidade Europeia do
Carvédo e do Gas, que unia além do BENELUX mais trés paises, sendo estes
Franca, Itdlia e Alemanha Ocidental, ficando a CECA também conhecido como a
Europa dos Seis.

Com o tratado de Roma, no ano de 1957, foi criado o Mercado Comum
Europeu (MCE) ou Comunidade Econdmica Europeia (CEE), inicialmente com
agueles seis paises, ganhando a partir de 1973 a adeséo de Inglaterra, Irlanda e
Dinamarca, em 1981 a Grécia e em 1986 apdés o rompimento com 0s regimes
Franquista e Salazarista, respectivamente Espanha e Portugal. Em 1989, com o final

da Guerra Fria, passou também a fazer parte deste grupo a Alemanha Oriental.
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Somente em 1991, com o Tratado de Maastrich foi consolidada a
denominacédo Unido Europeia, tendo a partir do ano de 1995 com a adesédo de
Suécia, Finlandia e Austria, até mais recentemente em 2013 com a adesdo da
Croéacia, se transformado num grande bloco, composto hoje por 28 paises.

Esta digressédo até o momento se fez necessaria com vistas a demonstrar
a evolucdo crescente das relacbes entre os paises da Europa desde o século
passado, chegando a formar este solido acoplamento entre eles, forjado sob a égide
de diversos fatores que desembocaram no mais substancial ente Supraestatal
existente, a Unidao Europeia.

Ocorre que, a Unido Europeia é muito mais do que uma mera
conformacao de paises voltada ao desenvolvimento do mercado e a livre circulagcéo
de mercadorias e pessoas pelos territorios dos seus Estados Membros. Trata-se de
um organismo sui generis, delineado, podemos dizer, por um federalismo nao
estatizante, haja vista ser um organismo com caracteristicas federativas mas que
nao mantém uma conformacao estatal formalmente unificada (muito embora possua
profundos lagos de simbiose), que goza hoje do status de comunidade, o que, dentre
outras coisas, € diretamente responsavel pelo nascimento e desenvolvimento do que
hoje denominamos de “Direito Comunitario”.

O resultado dessas relagdes iniciais entre os paises que hoje formam a
Unido Europeia e do desenvolvimento cada vez mais profundo e complexo dos
dominios que as integram ja ndo se adstringe apenas a aspectos econémicos ou ao
menos nao meramente econdmicos, pois que, a partir desse objetivo precipuo a
regulacdo de outros interesses (politicos, culturais, sociais dentre outros) que
mesclam competéncias e ordens juridicas em uma rede cada vez mais integrada
(FILHO, 2006, p. 77).%3

Esta integracdo entre a ordem juridica comunitaria (supraestatal) e as
ordens juridicas nacionais embora suponha duas ordens juridicas autbnomas, dirige
as suas interinfluéncias no sentido essencial de preservacdo da integracao
alcancada entre estas ordens, ainda que, para preserva-la, a Unido lance méo do

seu poder, especialmente o econdmico, ou do status “supra” do seu direito.

B FILHO, Francisco Das C. Lima. A Ordem Juridica Comunitéria Europeia: Principios e Fontes. Revista Juridica
UNIGRAN, Dourados/MS, v. 8 n. 15, p. 75-115, jan./jun. 2006. Disponivel em:
<http://www.unigran.br/revista_juridica/ed_anteriores/15/artigos/04.pdf>. Acesso em: 25 mai. 2018.
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O Direito Comunitario goza de autonomia baseada na notavel
transcendéncia deste ao direito internacional na sua concepg¢éo classica, pois ao
alcar o status de supranacional este galga um novo e mais amplo degrau, abalizado

pela

[...] amplitude de seus objetivos e dos meios da sua realizacdo, dos modos
de formacdo da sua vontade comunitaria, que se manifesta exclusivamente
através dos orgaos principais da Comunidade Européia e da Unido, mas
também dos meios pelos quais sua efetividade é expressada e dos
principios contidos e decantados nos tratados pela atividade do Tribunal de
Justica e da sua garantia, igualmente pelo aludido Tribunal (FILHO, 2006, p.
80).

0 que o torna capaz de subsumir as ordens juridicas nacionais sob seu dominio,
sem que sua prevaléncia necessite de qualquer formalidade (recepcdo nos
ordenamentos juridicos nacionais), pois “a autonomia do Direito Comunitario implica
gque o0s parametros para valorar a validez das normas comunitarias ndo sao
buscados nos ordenamentos juridicos nacionais, mas no préprio Direito Comunitario”
(FILHO, 2006, p 81).”

Nisto, pode-se afirmar que h& primazia do Direito Comunitario
(supraestatal) sobre as ordens juridicas internas, provada pela eficacia direta de sua
aplicacdo. Contudo, nota-se que muito embora este modelo de justica comunitaria
europeu tenha ja transcendido o que em uma primeira andlise faria sucumbir as
bases da ideia costumeira de manutencdo da soberania dos estados membros,
entretanto, compatibiliza-se com a manutencéo desta.

Isto se da em razdo dos mecanismos instituidos no préprio Tratado de
Maastricht, que inobstante acentuem tratar-se de um objeto dirigido a consolidagéo
de uma politica integrativa de “promogao do progresso econdmico e social dos seus
povos” ou busque “instituir uma cidadania comum aos nacionais de seus paises”
segue ainda com ideias cada vez mais homogeneizantes'®, trata também do fato de

que, este desejo de que haja a integracdo cada vez mais estreitas dos povos

" Preambulo do Tratado de Maastricht com as principais resolugées que serdo delineadas e apresentadas
pormenorizadamente nos artigos seguintes. Ja aqui vislumbra-se a ideia globalizante e fortemente integrativa
do Tratado, pelo que observa-se facilmente que o mesmo dirige-se a homogeneizacdo de condutas e direitos
capazes de exprimir a vontade de unificagdo que aparece desde a adogdo do vocabulo “Unido” designado
desde a primeira linha do artigo 12 deste tratado, que aduz: “Pelo presente Tratado, as Altas Partes
Contratantes instituem entre si uma Unido Europeia, adiante designada por «Unido».”
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europeus, esta deve ser feita em observancia a tomada de decisdes no nivel mais
préximo possivel aos cidad&os.™

Aqui, vamos além, pois que encontramos a confirmacéo ndo somente da
exigéncia de que se mantenha o processo de tomada de decisbes no patamar mais
proximo possivel dos cidaddos, o nomeado Principio da Subsidiariedade (chave
mestra da teoria da margem de apreciacdo nacional), como também o
reconhecimento de niveis de tutela, ou camadas de tutela.

O direcionamento que se da, de acordo com o que se propde no tratado
citado supra € de que se coadunem cada vez mais 0s objetivos nacionais dos paises
signatarios em razdo de uma politica comum (dai por que se dizer que trata-se de
uma ‘comunidade’ e de que o seu direito € ‘comunitario’) e que os objetivos a serem
transpostos implicardo nesta progressiva integracao.

Acertados estes aspectos percebe-se que, muito embora tenha sido
proposto um patamar de integracdo que ndo tivesse o conddo de usurpar a
possibilidade de manter o processo decisério no nivel mais proximo possivel dos
cidad&os'®, na pratica vem sendo manejado o cada vez mais veemente império da
ordem juridica externa (supraestatal) sobre a ordem interna (Estados Membros) no
ambito da Unido Europeia.

A subsidiariedade manifestada desde o preambulo do Tratado da Uniao
Europeia vem sendo cada dia mais tolhida bem como vem sendo mitigados 0s seus
efeitos em nome de atitudes que sdo compativeis com o deslocamento da
competéncia para um patamar eminentemente global, que vem transformando a
manutencdo da legitimidade local (localismos) em um desafio que ja causa
questionamentos e ja trava batalhas perante a “comunidade” chegando algumas até
mesmo a judicializacéo, conforme veremos adiante.

Provas do deslocamento desta competéncia estdo claramente presentes
na sistematica da protecdo de Direitos pelo ente supraestatal, pode-se vislumbrar

inclusive uma verdadeira federalizacdo da justica comunitaria, por meio do

> Ainda no Artigo 12 do Tratado de Maastricht é possivel perceber, logo abaixo da linha que denomina a Unido
Europeia de “Unido”, que esta deve ser manter em obediéncia ao nivel de tutela mais préximo do cidad3o. E
aqui nesta exata passagem que se manifesta a consolidagdo do principio da subsidiariedade, que guiard todas
as relagGes que se mostrem conflitantes e é a partir daqui que se pode ter clareza do esteio da “margem de
apreciagdo nacional” objeto deste estudo.
' No Tratado, quando |é-se cidaddos ndo se faz distingdo de cidadania de acordo com o estado membro onde
estes estejam, posto que enquanto cidaddos dos paises signatdrios dos tratados estes passam a ter o status de
cidaddos da Unido Europeia ou cidaddos europeus, independente do Estado Membro do qual provenham.
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mecanismo do “reenvio prejudicial”’, com efeito vinculante, que transforma o Tribunal
de Justica da Unido Europeia em um legitimo Tribunal Constitucional, ou seja, um
orgao jurisdicional supremo, cujas decisbes prevalecem (em sede de direito
comunitario) sobre as decisdes dos Estados Membros, integrando-se diretamente ao
direito interno destes.

Sabendo-se que, a prevaléncia do direito comunitario ndo autoriza que 0s
tribunais dos Estados Membros, em qualquer instancia, declarem inconstitucionais
as suas normas, fica concentrado o poder decisorio acerca da constitucionalidade ou
nao das normas no ambito da UE somente no TJUE, que por sua vez,

[...] assegura a primazia e efeito direto de todas as normas
comunitarias, estendendo da mesma forma seus poderes sobre as
ordens juridicas nacionais, a0 mesmo tempo em que ele se constitui
intérprete Ultimo e auténtico dessa nova ordem juridica, em que se

integram tanto as normas comunitarias como as normas nacionais
que se encarregam de implementa-las.*’

Deste modo, os poderes dos juizes de direito nacional, ficam adstritos
aquilo que ditar o TJUE, pois que, no seu munus, os tribunais dos Estados Membros
ndo podem, em tese, obstaculizar a aplicacdo do direito comunitario utilizando o seu
préprio direito como parametro, sendo vejamos:

O juiz nacional, quando aplica o direito comunitario europeu, sofre
uma mutagao constitucional que o converte em “juiz comunitario de
direito comum”. Os tribunais nacionais devem garantir que o direito
comunitario seja aplicado de tal forma que o direito nacional ndo
possa atuar como obsticulo, afirmando o principio da primazia,

permitindo o juiz nacional proceder & inaplicagdo do direito nacional
contrariamente ao direito comunitario.™®

Note-se que, a univocidade do direito propugnada pela primazia do direito
comunitario sobre o direito nacional dos Estados Membros, acaba por transformar o
Tribunal de Justica da Unido Europeia no lidimo e derradeiro exegeta das ordens
juridicas sobrepostas neste arranjo supraestatal.

N&o obstante o reconhecimento desta realidade, sdo patentes os conflitos
decorrentes do desenvolvimento desta superposi¢do. O Professor Doutor Daniel

Sarmento os explicita por meio da seguinte afirmacao:

v SARMENTO, Daniel. O sistema normativo da Unido Européia e sua incorporacgdo as ordens juridicas dos
Estados-membros. Disponivel em: http://academico.direito-
rio.fgv.br/wiki/Aula_7:_A_articula%C3%A7%C3%A30_entre_os_tribunais_comunit%C3%Alrios_e_os_tribunais
_nacionais:_a_coopera%C3%A7%C3%A30_por_meio_do_reenvio_prejudicial. Acesso em 03 de junho de 2018.
"8 Ibidem.
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O principal desafio é a adaptagéo dessa relagao hierarquica e federal
com os tribunais constitucionais e supremos tribunais nacionais,
especialmente quando o Tribunal de Justica se adentra em matérias
tais como os direitos fundamentais ou quando suas decisGes tém
algumas influéncias na distribuicao horizontal ou vertical de poderes
dos Estados-Membros.*

Neste diapaséo fica clarificado o temor de que a superioridade hierarquica
da ordem juridica internacional neste caso alcance normas de direitos fundamentais
e mesmo a distribuicdo horizontal ou vertical de poderes dos Estados Membros,
interferindo imperialmente na conformagdo destes, desnaturando a intengao
primitiva dos mesmos ao associar-se a ordem internacional, deixando de ser um
organismo de cooperacdo para submeter-se ao arbitrio do ente supraestatal, como
gue estabelecendo uma relacdo de serviddo aos seus designios. Assim como das
multiculturas aos designios da cultura hegemaénica.

A prevaléncia exclusiva da ordem juridica externa, ao passo em que
uniformiza o direito no ambito da supraestatalidade, uniformiza também os critérios
de aplicacdo dos Direitos (dentre eles direitos fundamentais), olvidando as
conformacdes caracteristicas (filtros) dos mesmos a nivel local.

Vale dizer que € temeréaria a decisdo ou a viabilizagdo de instrumentos
que, de maneira simplista, dirjam-se a fazer a vontade de maioria, quando, de
acordo com a ideia de subsidiariedade, deve-se por outro lado, criar mecanismos
capazes de possibilitar que mesmo os “pequenos povos”, (inobstante a integragao
busque a convergéncia a um sé povo) tenham viabilizados e garantidos os seus
direitos.

Isto por que, dentro do que se denomina “povo europeu” ou dentro da
‘comunidade europeia” existem e coexistem tantas culturas e tantos diferentes
povos quantos se possa imaginar. Nao é mera questdo territorial ou de
denominacgdo, trata-se de uma ideia traduzida a partir de raizes muito mais
profundas e remotas, trata-se de autoidentificacdo, autodeterminacdo e
autoconhecimento, caracteres que transcendem ideias colacionadas em um Tratado
ou em qualquer outro mecanismo ou instrumento escrito (ou ndo) que tenda a
uniformiza-los.

O Professor Doutor Jayme Benvenuto, analisando a perspectiva

defendida pelo filésofo estadunidense Richard Rorty aduz o seguinte:

¥ |bidem.
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[...] a democracia é um regime compativel com a criagcdo de pessoas
diferentes, cujo objetivo ndo é fazer a vontade da maioria, mas
possibilitar que as pessoas, incluindo as minorias também tenham
seus desejos alcancados. Sua visdo da democracia é assim a da
construcdo de nés mesmos. Rorty fala de um mundo construido pelos
seres humanos que se constroem no dia a dia. Prefere dizer que a
esperanca vem antes do conhecimento” na medida em que aquela
nos permite projetar um futuro em que os habitantes da terra possam

o - X » 20
construir “a melhor versdo de nés mesmos”.

Sabendo-se que, em sede de direito internacional e dos tratados sob sua
égide celebrados — ainda citando como exemplo o Tratado de Maastricht** bem
como a exemplo do preambulo da Carta da Organizacéo dos Estados Americanos?
- a democracia € requisito inarredavel, ndo se pode lancar mao de simplesmente
privilegiar uma maioria. Agir democraticamente €, antes de mais nada, dar voz e
ouvidos as diferencgas e nas diferencas.

E é justamente por estas diferencas, que uma perspectiva contingente
(Rortyana), nos dizeres de Benvenuto, é mais adequada, por

[...] permitir a construcdo de um sentido de comunidade com base na
consciéncia sobre a capacidade de dialogo dos seres humanos como
Unica fonte para permitir que as pessoas sigam em frente. [...] Em vez
de se buscar um fundamento absoluto para a existéncia, seria
melhor, segundo Rorty, que as pessoas se apegassem a Unica

diretriz valida para a comunidade de que participam: aquela que a
conversa entre interpretacdes concorrentes aconteca.?®

Com pensamento afinado a este, Boaventura de Sousa Santos propde a
chamada utilizacdo da hermenéutica diatopica, que baseia-se na ideia de que, todas
as culturas sdo incompletas, e que por mais que apresentem Topoi?* fortes, tornam-
se altamente vulneraveis e problematicos a partir de outra cultura.

E, como diziamos, olhar a propria cultura de dentro com os mesmos olhos
gue olhamos outra cultura, ou seja, a nossa sera sempre completa em detrimento da

estranheza que outra cultura diversa da nossa nos cause e vice e versa. Assim

20 BENVENUTO, Jayme. Universalismo e direitos humanos: uma revisita contingente. Sao Paulo, 2015, p. 126.
! 0 Tratado da Unido Europeia é categdrico ao afirmar nas resolugdes em seu predmbulo, que confirma o seu
“apego aos principios da liberdade, da democracia, do respeito pelos direitos do homem e liberdades
fundamentais e do Estado de Direito”(grifos nossos).
?21...] Certos de que o verdadeiro sentido da solidariedade americana e da boa vizinhanga ndo pode ser outro
sendo o de consolidar neste Continente, dentro do quadro das instituicGes democraticas, um regime de
liberdade individual e de justica social, fundado no respeito dos direitos essenciais do Homem;
2 Ibidem, p. 127.
** Definidos por Boaventura de Sousa Santos como: Lugares comuns retéricos mais abrangentes de
determinada cultura.
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também se manifesta a faccdo e interpretacdo do direito e dos direitos vistos
internamente frente a ordem juridica externa e vice versa.

Contrariamente a isto, como fora até agora aduzido, o intuito inicial dos
entrelacamentos e racionalidades transversais da supraestatalidade, ndo pretendiam
o privilégio de uma ordem juridica sobre a outra. Entretanto, notando-se certa
pretensdo de prevaléncia dos entes supraestatais, vislumbra-se, inobstante a
tentativa de obter a maxima efetividade na defesa dos direitos, o perigo de que, em
sede de direitos, a universalizacdo dos mesmos sob o pretexto de defendé-los,
possa promover o fatal desrespeito ao multiculturalismo, que na diccdo de
Boaventura de Sousa Santos

[...] & pré-condicdo de uma relacdo equilibrada e mutuamente
potenciadora entre a competéncia global e a legitimidade local, que

constituem os dois atributos de uma politica contra-hegeménica de
direitos humanos no nosso tempo.

Pode-se afirmar isto especialmente pelo fato de que, quaisquer
perspectivas hegemonicas, ou seja, se deem exclusivamente de cima para baixo,
serdo um exemplo claro de se manejar a tentativa de uma “globalizacdo bem
sucedida de determinado localismo”, que privilegia “a histéria do mundo na versao
dos vencedores”.?

Esse processo de extensdo de influéncia consolidado nos ente
supraestatais — tomando por parametro inicial a Unido Europeia por demonstrar-se a
mais sedimentada atualmente nestes aspectos — fatalmente implica em que aquilo
gue seja diferente do fundamento hegemobnico seja tido por particularismo e este
particularismo por sua vez, fica de tal modo refreado pela moldura hegemdnica que
ndo tem forcas para se erigir ao estagio globalizante, ou seja, ndo consegue se
manter “o0 mais proximo possivel do cidadao”.

Aliado a isto estd o fato de que, o aceite de determinada cultura
globalizada como modelo hermético superior, impde que muitas das demais ditas
“‘contraculturas” a ela se subordinem, sendo esta relagdo de subordinagdo um
obstaculo dificiimente transponivel, a medida em que é “desinteressante” para a
cultura globalizante fragmentar-se ao invés de aglutinar as culturas locais

“subordinadas’.

> SANTOS, Boaventura de Sousa. Por uma concepg¢do multicultural de direitos humanos. Revista Critica de
Ciéncias Sociais. N° 48. Coimbra: 1997, p. 14.
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Nao se pode também olvidar que n&o raro, a manutencéo do “localismo”
de determinadas culturas e grupos € propositalmente forcada pela cultura
hegemobnica, de modo inclusive a provocar a acentuacdo de determinadas
especificidades, como por exemplo no que concerne aos interesses do mercado
global de turismo, onde se torna interessante para geracdo de renda que
determinados localismos mantenham-se em seu “estado natural” sem que sofra
quaisquer influéncias (nem mesmo as mais benéficas e inarredaveis) da
globalizag&o®.

E neste sentido também que, tanto Boaventura de Sousa Santos quanto o
Professor Jayme Benvenuto insistem veementemente no respeito ao
multiculturalismo. A necessidade deste respeito € ainda mais evidente em se
tratando da cultura ocidental, que ndo se conforma somente em estabelecer os seus
valores maximos com mais abrangentes, mas impde ainda a sua formulagédo e
aceite enquanto universais.

Ha de se salientar ainda que, vivemos hoje um periodo de lutas cada vez
mais contundentes por novos direitos. Estes por sua vez sdo cada vez mais
complexos por que decorrem de relagbes sociais e comportamentos humanos
também cada vez mais complexos.

Simplificar a maneira de lidar com estes direitos e com as rela¢des sociais
hipercomplexas que os fazem nascer €, antes de mais nada, uma manifesta
teratologia.

Tal perspectiva acaba por densificar o discurso da promoc¢ao e protecao
dos direitos humanos (ou quaisquer um deles decorrentes) calcado nas mais
diversas justificativas ou tentativas de justificacéo.

Tratando disto, Benvenuto afirma ainda que:

N&o é possivel pura e simplesmente aceitar o convite cheio de boas
intencbes de Bobbio ao esquecimento da justificagdo dos direitos
humanos em prol de sua protecdo. Isso porque ndo ha como
esquecer a historia de atrocidades e violagdes aos direitos humanos,
tenham sido cometidas na Antiguidade, nas Ultimas décadas do
século XX ou nos dias atuais, em qualquer lugar do mundo.?’

Percebe-se que, o ideal universalista (mais especificamente em sede de

direitos humanos) acaba por constituir-se em uma parca construcdo que sequer

2 SANTOS, Boaventura de Sousa. Por uma concepg¢do multicultural de direitos humanos. Revista Critica de
Ciéncias Sociais. N° 48. Coimbra: 1997, p. 16
%7 |bidem, p. 135.
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preocupa-se em deslindar o profundo disparate entre o reconhecimento da
existéncia destes e a sua aplicabilidade tangivel.

Isto sem esquecer que, os falsos universalismos acabam, por ocultar a
consciéncia da incompletude que dirige a compreensao de que, alcar os direitos a

um patamar global, ndo significa dizer que eles tem carater universal.

Logo, cada cultura tem versdes diferentes do que compreendem como
direitos, muitas vezes tratam-se exatamente dos mesmos direitos descritos de
maneira diversa. A perspectiva multicultural de Boaventura de Sousa Santos, com
sua hermenéutica diatopica, assim como a revisita contingente ao universalismo do
Professor Jayme Benvenuto, corroboram para a compreensdo de que o objetivo
precipuo da perspectiva multicultural ndo é buscar maior completude de culturas
incompletas (como todas sdo) mas sim, aumentar a consciéncia de sua
incompletude e com isto proclamar que “nem todas as igualdades s&o idénticas e
nem todas as diferengas sao desiguais”.?®

O Professor Samuel Moyn, reafirma este disparate em sua obra “The Last
Utopia: Human Rights in History”, quando aduz:

The eternal rights of man were proclaimed in the era of
Enlightenment, but they were so profoundly different in their practical

outcome-up to and including bloody revolution as to constitute another
conception altogheter. 2°

Complementarmente, perceba-se que a universalizacdo incontingente dos

Direitos Humanos conduz fatalmente a uma abstrativizacdo dos mesmos, dando aos

seus destinatarios a sensacao de que, por fim, ndo ha um alcance eficaz destes,
pois, na diccdo de Costas Douzinas:

A irrealidade ontolégica do homem abstrato dos direitos conduz

inexoravelmente a sua utilidade limitada. Direitos abstratos s&o assim

retirados de seu lugar de aplicacdo e das circunstancias concretas

das pessoas que sofrem e se ressentem de que eles ndo conseguem
corresponder as suas reais necessidades.*

*® SANTOS, Boaventura de Sousa. Por uma concepc¢dao multicultural de direitos humanos. Revista Critica de
Ciéncias Sociais. N° 48. Coimbra: 1997, p. 22.
% “0s direitos eternos do homem foram proclamados na era do lluminismo, mas eles eram tao profundamente
diferentes em seu resultado pratico, inclusive com as sanguentas revolugdes que constitui outra concepcao”.
(Moyn, 2010, p.4).
30 DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Sdo Leopoldo. 2007, p. 166.
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Por fim, deve-se ter em mente ainda, que a universalidade na aplicagéo
dos Direitos atraves da uniformizagdo do direito e das culturas propalada pelo ideal

universalista, numa verdadeira “canibalizacao cultural”,

[...] € uma maquina geradora de alteridades que, em nome da razéo e
do humanismo, exclui de seu imaginario a hibridez, a multiplicidade, a
ambiguidade e a contingéncia das formas de vida concretas. **

7

Para consolidagdo deste entendimento, é prudente adotar-se um
panorama antropocéntrico que nao privilegie uma maioria somente, mas, que seja
capaz de chegar a todos na medida de suas particularidades e dos seus desejos, ou
seja, numa perspectiva multicultural, contingente, fazendo-o através da adocédo de
um panorama ndo mecanicista de direitos, que acolha a “constelagdo de sentidos
locais”.

Esta maneira mecanicista de lidar com a problematica advinda dos
multiplos direitos e diferencas culturais somente pode oferecer uma solugéo
igualmente mecéanica, cartesiana, matematica, alheia a sensibilidade humana
necessaria.

Em verdade, poder-se-ia dizer que, sequer trata-se do oferecimento de
uma solugdo ou caminho mas apenas de uma resposta no sentido do binémio
“‘estimulo vs resposta”, com a diferenca de que, a qualidade desta resposta nao raro
€ desproporcional e/ou inadequada ao estimulo, por esta razdo nao pode ser tida
como “solugao’.

Utilizamos o exemplo supra para demonstrar que, em se tratando de
direitos diversos, em niveis diversos e em realidades diversas, as respostas nao
podem ser pautadas em mera subsun¢do a uma norma unica, especialmente em se
tratando de direito internacional e mais especificamente de direito supraestatal sob o
qual subjazem ordens juridicas em nivel diverso e diversas entre si, embora no
mesmo nivel.

Ha que se compreender e levar em conta a quantidade de circunstancias
circundantes que alteram sobejamente o que em tese seria uma realidade Unica mas
que, sofre influéncias de tantas condigBes e fatos que torna impossivel submeter

toda e qualquer situacéo ao arbitrio de um entendimento exclusivo e simplista.

3 BRAGATO, Fernanda. Para além do Discurso Eurocéntrico dos Direitos Humanos: Contribuicoes da

Descolonialidade. Disponivel em: http://wwwé.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/5548/2954. Acesso
em: 03 de junho de 2018.
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E neste sentido que o principio da subsidiariedade propugnado no
preambulo e logo no artigo 1° (de maneira indireta) e 5° de maneira expressa, do
Tratado de Maastricht impde um mecanismo de seguranca para 0s estados
membros da Unido Europeia em face do arbitrio exclusivo do ente supraestatal do
qual fazem parte.

Juntam-se a este, outros dois principios, o da proporcionalidade e o da
atribuicdo, ambos indispensaveis para que o processo de tomada de decisdes em
nivel europeu se dé da maneira mais “proxima possivel” dos cidadaos, como
supradito. Além disto, € a partir destes que se delineiam e de onde se criam 0s
mecanismos de controle para a sua correta aplicacao, conforme veremos a partir de

agora.

2.1 O PRINCIPIO DA ATRIBUICAO E A DELIMITACAO DE COMPETENCIAS NA
UNIAO EUROPEIA

Antes de diligenciarmos no sentido do esclarecimento destes principios
fundamentais, havemos de esclarecer que, trataremos aqui - como parametro inicial
demonstrativo de supraestatalidade — a Unido Europeia, por ter sido a partir dela que
se deu o surgimento da teoria da margem de apreciacao, objeto desta pesquisa.

Além disto, € neste ente que podemos encontrar com clareza inequivoca
0s elementos necessarios para que se possa deslindar do que se trata a teoria da
margem de apreciacdo e a partir do que esta se materializa.

Fato € que os principios dos quais passaremos a tratar agora sao as
vigas de sustentacdo desta teoria, especialmente o principio da atribuicdo
(determinante da delimitacdo de competéncias), pela soma dos principios da
subsidiariedade e da proporcionalidade (determinantes do exercicio de
competéncias).

Embora o poder da Unido Europeia pareca absoluto e em raz&do de sua
extensdo promova a sensacédo de que ele permeia e engloba todas as competéncias
e 0 exercicio das mesmas sob sua égide, como se fosse um Superestado

(parafraseando supraestado), isto ndo é bem verdade.
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As competéncias, assim como sdo distribuidas dentro de cada Estado,
sdo também distribuidas no ente supraestatal conforme esta prescrito no Tratado de
Funcionamento da Unido Europeia (TFUE).*

Ja em seu artigo 1°, o TFUE deixa claro o seu objetivo de organizar o
funcionamento do ente supraestatal, bem como determinar os dominios, a
delimitacdo e as regras de exercicio de sua competéncia (UE, 1957, p. 04).

Em razdo de outro principio, o da atribuicdo, a Unido Europeia pode,
apenas, atuar dentro das competéncias que lhe s&o atribuidas pelos “tratados®, e
exclusivamente dentro dos seus estritos limites e objetivando o alcance dos
objetivos neles prescritos (UE, 2016).

E por este motivo que o TFUE além de prescrever a reparticdo de
competéncias também a realiza, explicitando pormenorizadamente a parte cabivel a
cada nivel de tutela e como em cada um desses niveis esta se manifesta.

No titulo 1 da Parte | do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia
mencionado acima, (mais precisamente no artigo 2°) ja se vé a configuracdo do
primeira categoria de competéncias, qual seja, a competéncia exclusiva.

Esta é sem dlvidas a competéncia de carater mais globalizante prescrita
nos “tratados” e trata dos assuntos que dizem respeito as condi¢ées mais amplas de
realizagdo e alcance. Privilegia aquilo que encontra mais efetividade na realizagéo
guando atinge uma maior amplitude. Em razdo disto, ela é relegada a Unido
Europeia (ente supraestatal) e somente pode ser exercida pelos Estados-Membros
formadores quando esta expressamente autoriza a execucdo dos atos necessarios
para a consecucao dos objetivos a que se propde, sendo vejamos:

1. Quando os Tratados atribuam a Unido competéncia exclusiva em
determinado dominio, s6 a Unido pode legislar e adotar atos juridicamente

vinculativos; os proprios Estados-Membros s6 podem fazé-lo se habilitados
pela Unido ou a fim de dar execugéo aos atos da Uni&o.**

%2 N30 se confunda o Tratado da Unido Europeia (Tratado de Maastricht) com o Tratado de Funcionamento da
Unido Europeia. Tratam-se de instrumentos diferentes, muito embora (de acordo com o artigo 12 do TFUE)
gozem do mesmo patamar juridico e da mesma importancia, razdo pela qual sdo denominados de “os
tratados”.
** Como ja citado, os “tratados” a que nos referimos sdo dois, quais sejam, o Tratado de Maastricht (Tratado da
Unido Europeia) e o Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE).
** Artigo 22 do TFUE.
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O rol de destas competéncias é numerus clausus e esta prescrito no
artigo 3° do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia. Elas se estendem sobre

0s seguintes dominios in verbis:

[...] &) Unido aduaneira;

b) Estabelecimento das regras de concorréncia necessarias ao
funcionamento do mercado interno;

c) Politica monetaria para os Estados-Membros cuja moeda seja 0 euro;

d) Conservacdo dos recursos bioldgicos do mar, no ambito da politica
comum das pescas;

e) Politica comercial comum.

2. A Unido dispbe igualmente de competéncia exclusiva para celebrar
acordos internacionais quando tal celebracdo esteja prevista num ato
legislativo da Unido, seja necessaria para lhe dar a possibilidade de exercer
a sua competéncia interna, ou seja suscetivel de afetar regras comuns ou
de alterar o alcance das mesmas.”

Apos a indicacdo do que séo e de quais sdo as competéncias exclusivas,
encontramos ainda no artigo 2° do TFUE as definicbes de outra modalidade de
competéncias, qual seja, a de competéncias partilhadas. Estas, por sua vez, ja
denotam um aspecto mais aproximativo e supdem interesses mais regionais e/ou
locais, muito embora ainda mantenham um espectro de alcance amplo e atinjam
camadas abrangentes de “cidadaos”.

Neste sentido, o compartilhamento aqui disposto propde a extensdo da
mao dos Estados Membros quando a Unido Europeia decide se abster do dominio
de determinada competéncia, ou uma vez tendo-a assumido, deixa de exercé-la.

Pode-se fazer uma comparacdo do que leciona a competéncia partilhada
do TFUE, quando diz:

2. Quando os Tratados atribuam a Unido competéncia partilhada com os
Estados-Membros em determinado dominio, a Unido e os Estados-
Membros podem legislar e adotar atos juridicamente vinculativos nesse
dominio. Os Estados-Membros exercem a sua competéncia ha medida em
gue a Unido ndo tenha exercido a sua. Os Estados-Membros voltam a

exercer a sua competéncia na medida em que a Unido tenha decidido
deixar de exercer a sua.*

* Parte 2 do Artigo 22 do TFUE.
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com 0 gque encontramos em nossa Constituicdo da Republica de 1988, a dizer nos
paragrafos 3° e 4° do artigo 24, quando trata da chamada Competéncia Concorrente

Supletiva, senédo vejamos:

§ 3° Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerdo a
competéncia legislativa plena, para atender a suas peculiaridades.

8 4° A superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspende a
eficacia da lei estadual, no que Ihe for contrario.

Mutatis Mutandi, deseja-se com esta comparagcdao demonstrar que, por
vezes a distribuicdo de competéncias da UE assemelha-se de maneira muito
interessante com a conformacdo de entes federalizados. Vale notar que a
distribuicAo das competéncias em nossa Constituicdo da Republica é bastante
familiar.

As competéncias atribuidas de maneira partilhada, nos dizeres do TFUE,
guardam uma relacdo de proximidade muito parelha com as competéncias que em
nossa ordem constitucional denominamos de concorrente, residindo a diferenca em
razao da supraestatalidade, onde a “Uniao” (Europeia) reune Estados-Membros
possuidores de “soberania” enquanto ela prépria ndo a possui, sendo dotada tao
somente de autonomia. No nosso caso, a “Unido” possui soberania e os Estados
Membros ndo a possuem, possuindo apenas autonomia.

N&o iremos avancar nesta discussdo, haja vista tratar-se ainda de
guestao nevralgica que impende analises mais aprofundadas que seriam, entretanto,
in6bcuas para fins desta pesquisa, tais como ser ou ndo a Unido Europeia uma
Federacdo ou Confederagcdo, ou mesmo se trata-se apenas de um arranjo
funcionalista, dentre outras abordagens que, ndo constituem objeto de analise deste
estudo.

Retornando as competéncias partilhadas, estas encontram-se
enumeradas — também de maneira exaustiva — no artigo 4° do TFUE, nestes

moldes:

1. A Unido dispbe de competéncia partiihada com os Estados-Membros
gquando os Tratados l|he atribuam competéncia em dominios nao
contemplados nos artigos 3° e 6°.%°

36 ;. . ~ . ~ A . .
Os dominios contemplados nos artigos 32 e 62 sdo os exercidos em razdo de competéncia exclusiva e

competéncia de apoio, ndo sendo portanto, passiveis de exercicio de competéncia partilhada.
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2. As competéncias partiihadas entre a Unido e os Estados-Membros
aplicam-se aos principais dominios a seguir enunciados:

a) Mercado interno;

b) Politica social, no que se refere aos aspetos definidos no presente
Tratado;

¢) Coesao economica, social e territorial;

d) Agricultura e pescas, com exce¢do da conservacdo dos recursos
biolégicos do mar;

e) Ambiente;

f) Defesa dos consumidores;

g) Transportes;

h) Redes transeuropeias;

i) Energia;

j) Espaco de liberdade, seguranca e justica;

k) Problemas comuns de seguranca em matéria de salde publica, no que
se refere aos aspectos definidos no presente Tratado.

3. Nos dominios da investigacdo, do desenvolvimento tecnoldgico e do
espaco, a Unido dispde de competéncia para desenvolver agoes,
nomeadamente para definir e executar programas, sem que 0 exercicio
dessa competéncia possa impedir os Estados-Membros de exercerem
asua.

4. Nos dominios da cooperacdo para o desenvolvimento e da ajuda
humanitaria, a Uniéo dispde de competéncia para desenvolver acdes e uma
politica comum, sem que o exercicio dessa competéncia possa impedir
os Estados-Membros de exercerem a sua (grifos nossos).37

Ainda no ambito das competéncias, existem ainda as denominadas
“‘competéncias de apoio”, sob as quais a Unido Europeia mantém apenas o papel de
coadjuvante, pois que, deve atuar apenas e tdo somente quando se dispuser a
“‘desenvolver acdes destinadas a apoiar, coordenar ou completar a acdo dos
Estados-Membros.”

No rol destas competéncias, percebe-se que, ha aspectos que — ainda
mais que no caso das competéncias partilhadas — denotam a¢Bes e matérias de
interesse eminentemente local, sendo por esta razdo o Estado-Membro, neste
sentido, dotado da mais efetiva e adequada competéncia para dirigir a execucao

deste dominio.

* Nota-se aqui a evidéncia da “partilha” do dominio dessas competéncias, pois que, ainda que a Unido exerca o
direito de desenvolver suas politicas e acOes, este exercicio ndo pode impedir que os Estados Membros
também o facam. Deve-se ter em mente, entretanto, que o limite deste exercicio é a conformidade com o que
prescrevam os “tratados” (TUE e TFUE).
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As matérias que subjazem a este dominio estao prescritas no artigo 6° do
TFUE, sendo elas:

a) Protecdo e melhoria da saude humana,;

b) Industria;

c) Cultura;

d) Turismo;

e) Educacéo, formacao profissional, juventude e desporto;
f) Protecéo civil;

g) Cooperacao administrativa.

Perceba-se que, uma vez atribuidas as competéncias, resta muito clara a
identificacdo de que esta reparticdo dirige por sua propria natureza e pela maneira
como ela acomoda os dominios sob a perspectiva de niveis, a percep¢do de como
estas devem ser e do que dependem para ter o seu bom e fiel cumprimento.

Como fora dito anteriormente, o principio da atribuicdo — que até o
momento regeu a reparticdo das competéncias aqui contidas — complementa-se com
outros dois corolarios, quais sejam: o da subsidiariedade e o da proporcionalidade,
ao mesmo tempo em que deles depende.

Tratemos, pois, de cada um deles, esbocando os liames que nos dirigirdo

ao objetivo desta pesquisa.

2.2 O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE E A RESERVA DO NECESSARIO.

Visando a protecado face ao arbitrio e ao potencial crescimento do poder
do ente supraestatal (UE), assim como o principio da subsidiariedade, que seguira
em topico ulterior, este corolario consagrado no artigo 5° do Tratado a Unido
Europeia mantém em si um mecanismo que, embora simples, € indubitavelmente
uma trava eficiente frente ao avanco do que podemos chamar de ‘“longa manus” da
“Uniao”.
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Além de ser indispensavel na regulagcédo do exercicio de poderes pela UE,
o principio da proporcionalidade destaca a imperativa manutencao dos “limites” das
acgdes direcionadas a consecugao dos objetivos estabelecidos nos “tratados”.

Em outras palavras, o principio da proporcionalidade dirige-se ao
cumprimento do exercicio regulatério de poderes pela Unido Europeia. E o sentinela
que mantém vigilancia no sentido de certificar-se se o contetdo e a forma das acdes
adotadas pela UE cinrcunscrevem-se aos limites especificados nos seus tratados
formadores.

Impde-se assim a utilizagdo proporcional das agdes realizadas para que
estas sejam apenas as necessarias a consecussao dos objetivos que se pretenda
alcancar. Nem mais, sob pena de ultrapassar os limites impostos pela reparticdo de
competéncias e nem menos, sob pena de ndo alcancar os objetivos propostos.

E recomendada certa cautela quanto a confusdo do principio da
proporcionalidade com o da subsidiariedade, pois que, ainda que se complementem
entre si, estes dizem respeito a aspectos diferentes dos limites criados em defesa da
atribuicdo de competéncias e da nado usurpacdo destas em seus dominios
especificos.

Para ilustrar o papel e sobre que Ilimites age o principio da
proporcionalidade, basta dirigir-se a diccdo expressa encontrada no artigo 5° do
Tratado da Unidao Europeia (Maastricht), ao afirmar que “[...] 4. Em virtude do
principio da proporcionalidade, o contetdo e a forma da acdo da Unido ndo devem
exceder 0 necessario para alcancar os objetivos dos Tratados (grifos nossos).”*®

Ratifica-se com este principio a intencdo de oferecer um sistema de,
pode-se dizer, freios e contrapesos (por que ndo?) a partir do qual pretende-se evitar
— assim como na ideia federalista de checks & balances — a intromissédo descabida
ou eventual tentativa de usurpacdo das competéncias cartesianamente repartidas
em razdo da maior efetividade e eficiéncia na execucdo dos dominios arrolados em
cada um dos artigos que enumera como estes devem se manifestar.

Por fim, é da mais alta importancia para o deslinde do objetivo principal

desta pesquisa, far-se-A& a andalise e o0s apontamentos do principio da

38 . . . ~ . ~ . . . . N
Aqui os objetos centrais sdo o conteldo e a forma da a¢do. Caracteriza-se, pois como mecanismo ligado a
execucdo dos objetivos pretendidos pela UE, e das etapas ou caminhos utilizados para a consecugdo destes,

que estdo respaldados ou encontram legitimidade desde que ndo ultrapassem o limite do “necessario”.
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subsidiariedade, que concorrera para o entendimento e materializagdo da teoria da

margem de apreciacdo nacional, centro do que aqui se desenvolvera.

2.3 O PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE E A “GARANTIA” DA TOMADA DE
DECISOES NO NiVEL “MAIS PROXIMO POSSIVEL” DO CIDADAO.

O aparato juridico e a gama cada vez mais densa e complexa de direitos
gue se desenvolvem na sociedade globalizada tem implicado em um correspondente
crescimento da necessidade de que estes, por sua vez, encontrem sua adequada
tutela.

No caso do ente que aqui utilizamos como parametro inicial (Unido
Europeia), os contornos desta realidade sdo ainda mais contundentes, visto que, por
tratar-se de um organismo que maneja uma realidade cada vez mais ampla e
conglobante, mantendo sob sua égide Estados Membros signatarios dos Tratados
gue o deram origem e ainda os que os modificaram.

Inobstante a atribuicdo de competéncias, como fora visto acima, tenha de
forma bastante especifica delimitado os dominios sobre os quais cada ente e em
cada nivel devem atuar, percebe-se que ha uma extensao notoéria nas competéncias
atribuidas a Unido.

Isto se d& especialmente em razdo de, embora repartidas as
competéncias, estas dirjam-se a traducdo de fins que devem ser buscados ao
mesmo tempo em que dentro do texto dos seus proprios “tratados” perceba-se que,
ha indicios que autorizam o alargamento do alcance da Unido sob dominios que, em
tese, seriam dos Estados Membros.

Pode-se visualizar esta afirmacdo quando da analise do artigo 5° do
Tratado da Unido Europeia, pois este ao tratar do principio da subsidiariedade, in
fine faz uma “ressalva” autorizativa da transcendéncia da atribuicdo de

competéncias ao Estado Membro, para que a Unido possa alcanca-la sob o
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argumento de que a “acdo considerada sera mais bem alcancada em seu nivel”.*

Vejamos o artigo:

Art. 5° [...] 3. Em virtude do principio da subsidiariedade, nos dominios que
ndo sejam da sua competéncia exclusiva, a Unido intervém apenas se e na
medida em que os objectivos da acc¢do considerada ndo possam ser
suficientemente alcancados pelos Estados-Membros, tanto ao nivel central
como ao nivel regional e local, podendo contudo, devido as dimens®8es
ou aos efeitos da accao considerada, ser mais bem alcancados ao
nivel da Unido (grifos nossos).

Entretanto, definir os limites em que o Estado Membro seja capaz de
manter a competéncia sob seu dominio, sem que a Unido interfira sob o argumento
de que seja capaz de “melhor alcangar os objetivos” ao seu nivel nao é tarefa facil.

A consequéncia disto é que, em aspectos cada vez mais elementares e
basicos da vida dos cidaddos europeus, ha a intervencéo da Unido. Os parlamentos
nacionais, como consequéncia disto, tém visto também o esvaziamento de seus
poderes, redundando em um temor de que o processo de participacdo nacional seja
mitigado a ponto de o império da intervencdo da Unido avocar para si — direta ou
indiretamente — as atribuicbes dos Estados Membros e o seu poder de decisdo
sobre seus destinos.

Em razdo disto, a mera prescricdo principiolégica jA ndo se mostrava
suficiente para balancear as relagcdes entre a Unido e os Estados Membros, razao
pela qual foi editado o Protocolo de Aplicacdo dos Principios da Subsidiariedade e
da Proporcionalidade,* dirigido a “assegurar que as decisdes sejam tomadas tdo
proximo quanto possivel dos cidaddos da Unidao” e a “fixar as condi¢cdes de
aplicacdo dos principios da subsidiariedade e da proporcionalidade consagrados no
artigo 5° do Tratado da Unido Europeia, bem como a instituir um sistema de controlo
da aplicacao dos referidos principios”.

Este Protocolo inaugura uma compreensdo mais proxima da realidade
pretendida quando da confecgcao dos “tratados”, pois que pormenoriza em cada um
de seus artigos como se deve interpretar os principios supraditos de modo a garantir

0 alcance completo dos seus objetivos.

* Ha aqui uma subversdo a ordem garantida pelo principio da atribuicdo, haja vista que a abertura da
possibilidade de extensdo da competéncia do ente supraestatal relega aos Estados Membros a convivéncia
com uma constante fenda em seu bloco de competéncias atribuidas ante a uma relagdo de submissdo do seu
nivel de dominio.
0 protocolo n® 02, Publicado no Jornal Oficial da Unido Europeia n? 115 de 09/05/2008 p. 0206 — 0209.
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Vale dizer que os trés principios consagrados no artigo 5° do Tratado da
Unido Europeia sdo, além de colunas, filtros necessérios a interpretacdo de quando
a Unido deve intervir e ndo por acaso eles estao prescritos naquela ordem.

De acordo com Roger Valério de Vargas Rex (2012, p. 4), qualquer
medida que venha a ser adotada pela Unido Europeia precisa passar por estes
filtros, porquanto:

Em primeiro lugar, de acordo com o principio da atribuicdo, é necessario
verificar se a Unido detém competéncia para atuar, considerando-se que ela
somente pode atuar dentro dos limites das competéncias que os Estados-
membros lhe tenham atribuido. Em segundo lugar, naqueles casos que néo
sdo da competéncia exclusiva da Unido, deve-se questionar se ela deve
intervir. A resposta a essa pergunta deve ser fornecida a partir da aplicagéo
do principio da subsidiariedade, com base em dois critérios: suficiéncia da
atuacdo dos Estados-membros e maior eficacia da acao da Unido Europeia.
Isto é, a Unido somente devera intervir se os objetivos da acdo considerada
ndo puderem ser suficientemente alcancados pelos Estados-membros e,
além disso, se esses objetivos puderem ser melhor alcangados pela Unido.
Por fim, cabe indagar qual devera ser a intensidade ou a natureza da agéo,
ou seja, 0 conteldo e a forma da acdo da Unido ndo devem exceder o
necessario para alcancar os objetivos dos Tratados. Isso significa que os
meios escolhidos devem ser proporcionais em relagédo aos fins almejados.

O principio da subsidiariedade €, pois, aquele segundo o qual se faz a
seguinte pergunta: A Unido deve agir? A atuacao ou possibilidades de atuacéo do
Estado-Membro s&o insuficientes para a consecucao do objetivo? Tal objetivo seria
realizado mais eficazmente a partir da participagéo da Unido?

A referéncia para responder estes questionamentos esta incluida na
diccéo do artigo 2° da Portaria n°® 02, que aduz que deve-se “apdés amplas consultas”
realizadas pela Comissdo* “ter em conta a dimensdo regional e local das acées
consideradas”.*?

Outra importante providéncia definida e adotada a partir da Portaria n® 02

é a de que 0s novos projetos de atos legislativos*® ou mesmo projetos que venham a

“Eo orgdo executivo da Unido Europeia, responsavel pela elaboracdo de propostas de novos atos legislativos
europeus e pela execuc¢do das decisGes do Parlamento Europeu e do Conselho da Unido Europeia. Além disto,
gere as politicas europeias e distribui os fundos da UE, zela pelo cumprimento do Direito Europeu e representa
a UE perante a comunidade internacional. A dire¢do politica é composta por 28 Comissarios (sendo um
representante de cada pais da UE e liderada pelo Presidente da Comissao que é o responsdvel pela divisdo das
pastas politicas pela Comissao.
20 artigo entretanto, ressalva que, “em caso de urgéncia excepcional, a Comissdo ndo procederd a estas
consultas, fundamentando a sua decisdo na proposta que apresentar”. Ndo ha porém indicacdo do que vem a
ser o caso de “urgéncia excepcional” o que, de todo modo, deixa mais uma lacuna ao arbitrio da Unido.
0 Artigo 32 da Portaria n? 02 diz que: “Para efeitos do presente Protocolo, entende-se por ‘projecto de acto
legislativo’ as propostas da Comissdo, as iniciativas de um grupo de Estados-Membros, as iniciativas do
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ser alterados pela Comisséo devem ser enviados aos Parlamentos Nacionais e ao
legislador da Unido.

O mesmo ocorre em relacdo ao Parlamento Europeu, que deve enviar
seus projetos de atos legislativos aos Parlamentos Nacionais, bem como no que
tange ao Conselho™ que “envia aos Parlamentos nacionais os projectos de actos
legislativos emanados de um grupo de Estados-Membros, do Tribunal de Justica, do
Banco Central Europeu ou do Banco Europeu de Investimento, bem como os
projectos alterados” tudo isto € parte da providéncia adotada como salvaguarda a
observancia da subsidiariedade e da proporcionalidade.

N&o se pode deixar, porém, de salientar que a interferéncia da Unido, ndo
€ por si sO, maléfica. Observe-se que, em sua construcdo de significado, a palavra
Subsidiariedade deriva de subsidio e — numa via de méao dupla — € para fornecer
este subsidio aos Estados-Membros que a Unido neles interfere (perspectiva
positiva), muito embora seja evidente que o principio da subsidiariedade e
intencionalmente dirigido a protecdo dos Estados-Membros (perspectiva negativa)
frente ao arbitrio da Unido.

Os limites desta interferéncia, porém, dependem da insuficiéncia do
Estado-Membro e da maior efetividade e eficiéncia da Unido na prestacdo dos
instrumentos necessarios para a realizacdo do objetivo. Logo esta perspectiva pode
ser alargada ou limitada (REX, 2012, p.11).

O alargamento ou limitacdo do alcance da Unido esta pautado, como
sobredito em dois aspectos presentes no préprio artigo 5° do TUE, onde se define o
principio da subsidiariedade, sdo eles a insuficiéncia do Estado-Membro em
alcancar o objetivo e a maior eficacia da Unido no alcance do objetivo pretendido.

Estando presentes um ou outro destes aspectos, nasce o critério
autorizativo da intervencado da Unido em dominios que, pelo principio da atribuicédo e
em razéo da reparticdo das competéncias nao pertencem a ela.

N&o cabe ao Estado-Membro, entretanto, provar a sua capacidade de
realizacdo dos objetivos a ele atribuidos ou a suficiéncia dos meios para fazé-lo,

esta é presumida a partir do momento em que as competéncias lhes foram

Parlamento Europeu, os pedidos do Tribunal de Justica, as recomendagdes do Banco Central Europeu e os
pedidos do Banco Europeu de Investimento, que tenham em vista a adopg¢ao de um acto legislativo.”
ME organismo composto por ministros dos governos de cada pais da UE, em funcdo da matéria agendada, para
ser a voz dos governos dos paises da UE, aprovando as legislagdes e coordenando politicas.
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atribuidas. Cabe, outrossim & Unido, o 6nus de evidenciar — caso existam — as
razbes pelas quais julga ndo ser o Estado-Membro capaz de concretizar as
competéncias que estejam sob seu dominio.

N&o é facil, contudo, definir esta incapacidade. Para tornar este processo
mais facil seria necessério vislumbrar casos extremos e isto nem sempre acontece.
Quando néo é possivel provar a incapacidade é sempre mais adequado manter a
competéncia sob a égide do ente mais préoximo do cidadao, pois aguele compreende
melhor as necessidades deste (Millon-Delsol, 1993, p. 69). %

E € em nome da manutencdo destas competéncias em um ambito mais
proximo que, oS grupos sociais lutam em defesa da sua autoridade frente a
autoridade da Uni&o que os ultrapasse (Millon- Delsol, 1993, p. 70)*

Nem sempre o discurso de autoridade € aceitdvel. Nem sempre a
discusséo acerca da atribuicdo € efetiva para garantir que estas sejam respeitadas
ainda que haja a insuficiéncia e/ou inefichcia na capacidade de alcance dos
objetivos previstos no dominio dos Estados-Membros e em razdo disto a
competéncia da vigilancia sobre os conflitos de competéncia parece algo dificil de
imaginar. Especialmente por sua subjetividade e variabilidade no tempo.

Chantal Millon-Delsol, em sua obra “Le Principe de Subsidiarité” (1993, p.
71) diz que:

Os atores adquirem e perdem competéncias no curso da histéria. A
devolucéo de competéncias, portanto, sofre modificagcdes de acordo com a
insuficiéncia reconhecida depois de um debate e é de uma forma dinamica

gue a subsidiariedade ajuda a definir a distribuicdo de papéis (traducao
nossa).*’

Para que haja mais seguranca e que esta seja capaz de limitar esta
elasticidade dos principios da subsidiariedade somado ao principio da

* Tout d'abord, la notion de capacité demeure bien confuse, voire totalement subjective. Il faut des cas
extrémes pour qu'elle se révele d'évidence, en positif ou en négatif. Mais la vie n'est faite que de cas moyens, ou
presque. Cependant, la question est facilitée par le fait qu'il rie s'agit pas d'évaluer la capacité virtuelle de
plusieurs instances en concurrence, mais de juger de la capacité de l'instance la plus proche, a laquelle sera
toujours dévolue la compétence au premier chef.
*® e constat d'insuffisance, par lequel la compétence passe d'une instance a l'autre, surgit en général d'um
débat et souvent d'une lutte qui peut se révéler assez dpre. C'est pourquoi les sociétés inspirées par l'idée de.
subsidiarité vivent dans de permanentes discussions, au cours desquelles les groupes sociaux defendente leur
autorité face aux autorités qui les surplombent, et notamment face a I'Etat.
“Les acteurs acquiéerent ou perdent des capacités au cours de I'histoire. La dévolution des compétences souffre
donc des modifications en fonction de l'insuffisance reconnue apres un débat, et c'est d'une facon dynamique
que la subsidiarité contribue a définir la distribution des réles.
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proporcionalidade exige-se que eles devem fundamentar todos os projetos de atos
legislativos. Esta fundamentagdo materializa-se através de uma “ficha com
elementos circunstanciados que permitam apreciar a observancia dos principios”.*®

Esta ficha deve contar com a presenca de elementos que permitam aferir,
dentre outras coisas, “as razdes que permitam concluir que determinado objectivo da
Unido pode ser melhor alcancado ao nivel desta” devendo estas razbes ser
“corroboradas por indicadores qualitativos e, sempre que possivel, quantitativos”.*

Note-se que, com a edicdo deste protocolo, a Unido Europeia demonstra
a preocupacédo de que as medidas de controle da presenca e utilizacdo dos filtros da
subsidiariedade e da proporcionalidade, sejam adotadas antes da edi¢do definitiva
do ato legislativo, ou seja, adotam-se todas as cautelas para que, quando ainda em
fase de projeto, o ato legislativo tenha sanados os defeitos decorrentes da
inobservancia destes principios.

Para isto, também no mesmo protocolo, informa as medidas que devem
ser adotadas e como devem ser adotadas quando considerar-se que um projeto de
ato legislativo ndo obedece ao principio da subsidiariedade, sendo vejamos:

Artigo 6°. Qualquer Parlamento nacional ou qualquer das camaras de um
desses Parlamentos pode, no prazo de oito semanas a contar da data de
envio de um projecto de acto legislativo, nas linguas oficiais da Uni&o, dirigir
aos presidentes do Parlamento Europeu, do Conselho e da Comissdo um
parecer fundamentado em que exponha as razfes pelas quais considera
gue o projecto em questdo ndo obedece ao principio da subsidiariedade.
Cabe a cada um dos Parlamentos nacionais ou a cada uma das camaras de

um Parlamento nacional consultar, nos casos pertinentes, os Parlamentos
regionais com competéncias legislativas.

Se o projecto de acto legislativo emanar de um grupo de Estados-Membros,
o Presidente do Conselho enviara o parecer aos Governos desses Estados-
Memobros.

Se o projecto de acto legislativo emanar do Tribunal de Justica, do Banco
Central Europeu ou do Banco Europeu de Investimento, o Presidente do
Conselho enviara o parecer a instituicdo ou 6rgdo em questao.

Por fim, dispde ainda sobre a sistematica de votacao acerca da presenca
ou ndo do principio da subsidiariedade, bem como do processo de reanalise dos

projetos de ato legislativo, alteragéo ou retirada do mesmo dentre outros aspectos e

8 Artigo 52 do Protocolo n2 02 relativo a aplicagdo dos principios da subsidiariedade e da proporcionalidade.
* Idem.
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ainda sobre a competéncia recursal para conhecer de recursos fundamentados na

inobservancia do principio da subsidiariedade.®

O Protocolo finaliza como uma importante medida, eminentemente
fiscalizatoria, segundo a qual a Comissdo apresentara um relatério anual sobre a
aplicacao do artigo 5° do TUE.

Este relatério sera apresentado pela Comissdo ao Conselho Europeu, ao
Parlamento Europeu, ao Conselho e aos Parlamentos nacionais, bem como ao
Comité Econdmico e Social e ao Comité das Regides, visando a maior transparéncia
possivel quanto a edicdo de atos legislativos para que estes guardem estrita
observancia aos principios sob os quais devem obediéncia.

O Principio da Subsidiariedade guarda estrita ligagdo com a Teoria da

Margem de Apreciacao, pois que, aquele é uma ferramenta que blinda os Estados-

>0 Artigo 72 1. O Parlamento Europeu, o Conselho e a Comissdo, bem como, eventualmente, o grupo de
Estados-Membros, o Tribunal de Justica, o Banco Central Europeu ou o Banco Europeu de Investimento, se
deles emanar o projecto de acto legislativo, ttm em conta os pareceres fundamentados emitidos pelos
Parlamentos nacionais ou por uma camara de um desses Parlamentos. Cada Parlamento nacional dispde de
dois votos, repartidos em funcdo do sistema parlamentar nacional. Nos sistemas parlamentares nacionais
bicamarais, cada uma das camaras dispGe de um voto. 2. No caso de os pareceres fundamentados sobre a
inobservancia do principio da subsidiariedade num projecto de acto legislativo representarem, pelo menos, um
terco do total dos votos atribuidos aos Parlamentos nacionais nos termos do segundo pardgrafo do n.o 1, o
projecto deve ser reanalisado. Este limiar é de um quarto quando se tratar de um projecto de acto legislativo
apresentado com base no artigo 76.0 do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, relativo ao espago
de liberdade, seguranca e justica. Depois dessa reandlise, a Comissdo, ou, eventualmente, o grupo de Estados-
Membros, o Parlamento Europeu, o Tribunal de Justica, o Banco Central Europeu ou o Banco Europeu de
Investimento, se deles emanar o projecto de acto legislativo, pode decidir manter o projecto, alterd-lo ou
retira-lo. Esta decisdo deve ser fundamentada. 3. Além disso, no quadro do processo legislativo ordinario, caso
os pareceres fundamentados sobre a inobservancia do principio da subsidiariedade numa proposta de acto
legislativo representem, pelo menos, a maioria simples dos votos atribuidos aos Parlamentos nacionais nos
termos do segundo paragrafo do n.o 1, a proposta deve ser reanalisada. Depois dessa reanalise, a Comissdo
pode decidir manter a proposta, altera-la ou retira-la. Se optar por manter a proposta, a Comissdo devera
especificar, em parecer fundamentado, a razdo pela qual entende que a mesma obedece ao principio da
subsidiariedade. O parecer fundamentado da Comissdo, bem como os pareceres fundamentados dos
Parlamentos nacionais, deverdo ser submetidos ao legislador da Unido, para ponderagdo no processo
legislativo: a) Antes de concluir a primeira leitura, o legislador (Parlamento Europeu e Conselho) ponderara a
compatibilidade da proposta legislativa com o principio da subsidiariedade, tendo especialmente em conta as
razdes expressas e partilhadas pela maioria dos Parlamentos nacionais, bem como o parecer fundamentado da
Comissdo; b) Se, por maioria de 55 % dos membros do Conselho ou por maioria dos votos expressos no
Parlamento Europeu, o legislador considerar que a proposta ndo é compativel com o principio da
subsidiariedade, a proposta legislativa ndo continuara a ser analisada.

Artigo 82 O Tribunal de Justica da Unido Europeia é competente para conhecer dos recursos com fundamento
em violagdo do principio da subsidiariedade por um acto legislativo que sejam interpostos nos termos do artigo
263.0 do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia por um Estado-Membro, ou por ele transmitidos,
em conformidade com o seu ordenamento juridico interno, em nome do seu Parlamento nacional ou de uma
camara desse Parlamento. Nos termos do mesmo artigo, o Comité das RegiGes pode igualmente interpor
recursos desta natureza relativamente aos actos legislativos para cuja adopg¢do o Tratado sobre o
funcionamento da Unido Europeia determine que seja consultado.
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Membros do arbitrio da Unido sobre os seus localismos. Sabendo disto, indaga-se:
Qual a relagéo do Principio da Subsidiariedade com os localismos tratados no ponto

1.2. deste trabalho? E o que passaremos a tratar.

2.4 SUBSIDIARIEDADE E RESPEITO AOS LOCALISMOS: O TERRENO PARA A
MARGEM DE APRECIACAO

Diante do que foi desenvolvido até o momento e também em razdo dos
mecanismos aqui delineados afunila-se a partir de agora o objeto deste estudo.
Tratar dos localismos, realizando o necessério contraponto com o ideal globalizante
e combinar suas conexdes com o principio da subsidiariedade que é inarredavel em
sede de observancia do fiel desenvolvimento das relacdes entre a Unido Europeia e
os Estados Membros faz com que delimitemos o terreno onde se desenvolve a
Teoria da Margem de apreciagao.

Antes de tratarmos dela especificamente, ha que se fazer a conexao dos
influxos que o principio da subsidiariedade tem no desenvolvimento e protecdo dos
localismos e/ou regionalismos e vice-versa e como este “escudo” evita que o
alcance da méo da Unido promova a desnaturacdo das caracteristicas proprias e do
direito préprio dos Estados Membros que a formam.

Como fora visto logo no tracar dos elementos iniciais desta dissertacéo,
muito embora a ordem juridica supranacional tenha aplicacdo direta no direito
interno dos paises formadores da Unido Europeia e ainda que haja a primazia desta
em diversos aspectos, correlatos aos dominios sobre os quais Ihes séo atribuidas as
competéncias, ambas as ordens juridicas, embora coexistam no espaco e no tempo,
sao inter-relacionadas, porém, independentes.

Por independéncia deseja-se dizer que dirigem suas proprias solucdes,
dentro de seus proprios dominios atribuidos, observando, claro, os parametros que
ndo podem ser ultrapassados e mantendo-se Vvigilantes acerca de suas

competéncias, em nome do equilibrio institucional de suas funcgoes.
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Conquanto, j& se esteja ha algum tempo planejando e elaborando o que
vird um dia a ser a Constituicdo da Unido Europeia®, ndo se pode olvidar que, até o
momento, a UE é uma entidade criada pela vontade e pela unido de seus estados
membros, ndo havendo que se falar aqui ainda em Poder Constituinte Europeu.

Esta caracteristica tem vital importancia quando se trata da atribuicdo de
competéncias, uma vez que (a0 menos em tese), a circunscricdo de seu alcance
deve estar adstrita ao que Ihes for designado pelos Estados, detentores pretéritos e
naturais das competéncias que Ihes séo assinaladas.

Eis que, ao atribuir estas competéncias a Unido, os Estados ndo desejam
colocar sob seu dominio o poder de desnaturar suas caracteristicas. Manter as
particularidades inerentes a sua conformacao historica, cultural, social, os ja ditos
particularismos que estéo instituidos profundamente em suas raizes, sdo um limite
que os Estados-Membros mantém na esfera do instransponivel.

Esses limites inegociaveis sao constituidos pelo que ha de mais
elementar, primitivo e indissociavel dentro da manifestacdo particular dos “povos
europeus” antes de se falar em “povo europeu”.

Sabendo que cada uma destas diferencas e caracteristicas redunda em
uma composi¢cdo diversa de fatores e que estes fatores constroem a partir dos
particularismos relevos locais que traduzem uma identidade peculiar, ao imaginar a
realidade prismatica na qual redundam parece impossivel conforma-la dentro de
uma unica ordem hermética. E o é.

Isto se estende também — principalmente — para o direito. E incontestavel
que o direito de cada Estado sofre as influéncias diretas das particularidades que
subjazem notadamente a sua ordem social e cultural.

Prova maior disto € que o direito consuetudinario, prescinde de qualquer
codificacdo e ainda assim vinculou e vincula comportamentos e modos de viver em
sociedade desde tempos mais remotos até hoje em dia, como por exemplo no caso

do Reino Unido, que ha pouco deixou de fazer parte da Uni&do Europeia.>?

> 0 Tratado de Roma (Projeto de Tratado Constitucional Europeu), assinado em 29 de Outubro de 2004, e
publicado no Jornal Oficial da Unido Europeia em 16 de Dezembro de 2004 e o Tratado de Lisboa de 13 de
outubro de 2007 (com entrada em vigor em 12 de Dezembro de 2009), sdo os maiores expoentes destas
tentativas.
>? A saida do Reino Unido da Unido Europeia, mais conhecida como BREXIT foi referendada pelos cidaddos do
Reino Unido em 23 de junho de 2016.
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As diferencas em sede de direitos nem sempre podem ser padronizadas,
pois dizem respeito a caracteristicas que variam no espaco e no tempo e assim
variam também de Estado para Estado. Acreditar na possibilidade de padronizacéo
de localismos em nome da superposi¢cao do global pela igualdade significa dizer que
a igualdade propugnada é em si mesma autofagica, destruindo-se para proteger-se.

O Projeto de Tratado Constitucional Europeu, ciente de que para lograr
éxito na empreitada a que se propunha, precisaria deixar claro que néo intencionava
privilegiar padrdes, mas diferencas trouxe em seu artigo 5°, ao tratar da relacdo da
Unido para com os Estados-Membros, a seguinte afirmacao:

Art. 5°. 1. A Unido respeita aigualdade dos Estados-Membros perante a
Constituicdo, bem como a respectiva identidade nacional, reflectida
nas estruturas politicas e constitucionais fundamentais de cada um
deles, incluindo no que se refere & autonomia local e regional. A Unido
respeita as funcdes essenciais do Estado, nomeadamente as que se

destinam a garantir a integridade territorial, a manter a ordem publica e a
salvaguardar a seguranca nacional (grifos nossos).

Embora bem intencionada, a afirmagdo, no mesmo artigo in fine, ganha
contornos meramente protocolares, pois que, veda aos Estados-Membros a
possibilidade de tomar medidas que ponham em perigo o alcance dos objetivos da
Unido. Sendo, vejamos:

Os Estados-Membros facilitam a Unido o cumprimento da sua missao e

abstém-se de qualquer medida susceptivel de pdr em perigo a
realizagdo dos objectivos da Uniéo.

O que a priori parece apenas um mecanismo de defesa da Unido frente a
possibilidade de invasdo das competéncias que lhes séo atribuidas €, ao mesmo
tempo, um mecanismo que desautoriza 0os Estados-Membros a tomarem “qualquer
medida” que ponha em perigo o alcance dos objetivos da Unido, ainda que estas
medidas ponham em perigo o alcance dos seus proprios objetivos.

Fica clara essa perspectiva a partir do momento em que, voltando-se a
analise da parte do artigo dos deveres da Unido para com os Estados-Membros,
esta ndo faz qualquer ressalva, impondo apenas a sua prestacao positiva de guarda
e protecdo em favor dos Estados-Membros sem, entretanto, expressar sua
necessidade de, em razdo do respeito que prescreve abster-se de agir, quando

instada a fazé-lo ou quando demandar a natureza da acao.
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O mecanismo dos Estados-Membros para garantir a protecao dos seus
localismos/regionalismos e particularidades €, em suma, o0 principio da
subsidiariedade e essa relacdo estreita com a manutencdo da possibilidade de
coexisténcia de diferencas o faz externar, com contundéncia, que a “primazia” do
direito da Unido nao alcanca o que a ela ndo se submete em razdo de sua natureza
particular.

E a seara onde, como ja dito ao tratar especificamente sobre este
principio, se pergunta: A Unido deve agir? Podemos ir além e reformular o
questionamento apresentando um novo imperativo que orbita ndo através do dever,
mas sim da possibilidade, a pergunta passa a ser: A Unido pode agir? De onde se
colherd maior beneficio para o Estado-Membro? A partir de que perspectiva se
vislumbra a manutencdo do processo decisorio na escala ou nivel mais préximo
possivel dos cidaddos? O Estado Membro, ainda que obrigado a partir dos “tratados”
que subscreveu mantém suas competéncias sobre que dominios? E sobre os
dominios que ndo pertencem a eles em razao do principio da atribuicdo, ha alguma

margem de apreciacéo que os permita agir? E o que veremos adiante.
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3 TEORIA DA MARGEM DE APRECIACAO E CONTRALIMITES: DIALOGO X
CONSENSO

Como foi explicitado exaustivamente até o momento, especialmente
guando se tratou da conformacéo do ente supraestatal que nos serve de parametro
para esta pesquisa, sabe-se que a Unido Europeia ndo nasceu a partir de um “poder
constituinte europeu” mas sim a partir da conformacao de vontades dos Estados que
a formam.

Esta conformacdo de vontades, vale dizer, muito embora esteja dirigida
pelo consenso em muitos de seus aspectos, ndo estd formada unicamente de
consensos. Pode-se dizer sem receio de incorrer em uma inverdade que, o dissenso
é fortemente presente e que sua presenca engloba assuntos da mais alta
importancia dentro das relacbes desenvolvidas a partir desta conformacédo de
vontades.

A conciliagdo de valores, negociacdo de variaveis e controle de
expectativas que permeiam as tensfes naturalmente existentes em um organismo
qgue recebe influxos de diversas ordens e niveis, nem sempre € possivel sem que
haja tolhimento de caracteres substanciais que sofrem modulacdes adaptativas para
“caber” na ordem supraestabelecida.

Com efeito, este tolhimento acaba por descaracterizar raizes e fins que
sdo matéria e produto de uma construcéo independente, cuja independéncia deseja
manter, ainda que passando a ser parte de um conjunto que predisponha certa
interdependéncia.

Trata-se da necessidade de manutencdo de valores base, inarredaveis
para a existéncia plena, pautada na completude de todo elemento intimo, externado
através de como se revelam os valores supraditos para o mundo exterior.

Esta completude e existéncia plena exteriorizam-se essencialmente na
maneira como se desenvolvem as relacbes sociais, econdmicas, afetivas e
principalmente culturais que partem do individual e circundam a coletividade e que
ciclicamente retornam a partir do coletivo para o individual, alimentando-se de si

mesma em uma constante reafirmacao de valores.
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Inobstante a sociedade moderna e globalizada seja essencialmente
multicéntrica, é também, fundamentalmente heterogénea, guardando mesmo dentro
de comunidades e organismos pequenos, grandes diferencas.

Pensar em uma supraestrutura onde micromundos conglobam outros
mundos ainda menores e estes, por sua vez, também outros pequenos organismos
dentro de si, somente pode ser possivel se as diferencas que os conformam foram
as protagonistas desta aglutinacéo.

Ja fora visto anteriormente que, a argamassa que une essas diferencas
esta na consagracao dos “topoi” que conforme Boaventura de Sousa Santos séo “os
lugares comuns retoricos mais abrangentes de determinada cultura” pois que sao os
mais provaveis pontos de ligacdo capazes de, sem descaracteriza-las, possibilitar a
maxima efetividade da sua experiéncia.

Assim, na consciéncia de contextos sociais e culturais plurais e em
constante mutacdo, ha balizas para que as atividades dirigidas a congruéncia de
objetivos sem que se prescinda para isto do respeito aos valores de cada nucleo ou
nivel diverso.

E assim que modernamente vém sendo manejadas as articulagdes que
frutificam em Tratados Internacionais, na tentativa mais eficiente de promover a
convergéncia de objetivos e ao mesmo tempo nao olvidar o respeito aos valores
base de cada contratante.

Ha exemplos bem delineados deste binbmio no texto dos proprios
tratados e é a partir da analise de alguns trechos destes que iremos compulsar onde
€ possivel identificar o “contralimite” do Estado frente ao que impde o instrumento

juridico que o obriga.

3.1 OS TRATADOS INTERNACIONAIS E A PREVISAO DE “CONTRALIMITES” AS
OBRIGACOES NELE PACTUADAS

Para manter o carater objetivo desta pesquisa, ndo faremos aqui uma
analise densa do que vem a ser um tratado internacional, suas caracteristicas e

conceituagdes. Partindo da premissa de que, as concepg¢des que aqui nos
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interessam estdo subjacentes ao texto que desenvolvemos, iremos nos ater ao que
nos direciona ao objeto central deste estudo, fazendo — quando necessario —
apontamentos perfunctérios.

Os tratados internacionais sdo em sua extensa maioria, fruto do pacto de
obrigagbes entre Estados ou organismos internacionais. Obrigacdes estas que,
dirigem-se ao alcance de objetivos comuns através de uma prestacdo positiva
(obrigacao de fazer) ou uma abstencédo (obrigacao de nao fazer). Sdo assim, a fonte
obrigacional principal do Direito Internacional.

Saliente-se ainda que, embora sejam tidos como “fonte obrigacional” os
tratados internacionais somente podem ser dirigidos pelo consenso, ou seja, pela
expressdo da vontade em contratar. S6 assim se pode exigir o cumprimento das
obrigac@es nele pactuados (PIOVESAN, 2015, p. 108).

Ainda assim, sabendo-se que pautam-se no consenso, existe a
possibilidade de que o “contratante” declare ou formule reservas ao tratado. Flavia
Piovesan (PIOVESAN, 2015, p. 108-109) explica a possibilidade da “reserva” nos

seguintes termos:

Em geral, os tratados permitem sejam formuladas reservas, o que pode
contribuir para a adesdo de maior nimero de Estados. Nos termos da
Convencao de Viena, as reservas constituem “uma declaragado unilateral
feita pelo Estado, quando da assinatura, ratificacdo, acesséo, adesdo ou
aprovacdo de um tratado, com o propésito de excluir ou modificar o efeito
juridico de certas previsdes do tratado, quando de sua aplicacdo naquele
Estado”. Entretanto, s&do inadmissiveis as reservas que se mostrem
incompativeis com o objeto e propésito do tratado, nos termos do art. 19 da
Convencéo.

Note-se que, embora se saiba que a assinatura do tratado internacional
obriga as partes, estas encontram a possibilidade de, discordando de algum dos
aspectos nele propostos, fazer reservas sobre estes (caso estes sejam multilaterais
e a natureza do tratado permita), desde que esta reserva nao desnature ou nao
incida sobre ponto essencial ao fim a que se propde o tratado. As reservas podem,

também ser retiradas por quem as tenha feito, posteriormente®?,

o) Artigo 19 da Convengdo de Viena traz a disciplina do instituto das reservas nos Tratados Internacionais.
Apresentando-a da seguinte maneira: “Um Estado ou uma organizac¢do internacional pode, ao assinar, ratificar,
confirmar formalmente, aceitar ou aprovar um tratado ou a ele aderir, formular uma reserva, a ndo ser que: a)
a reserva seja proibida pelo tratado; b) o tratado apenas autorize determinadas reservas, entre as quais ndo
figure a reserva em questdo; ou c) nos casos ndo previstos nas alineas a e b, a reserva seja incompativel com o
objeto e a finalidade do tratado.”
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Ante a crescente internacionalizacdo de direitos e da globalizacdo que
lanca o patamar das esferas juridicas para outros niveis, a reserva que o contratante
pode realizar é sem duavidas, um instrumento bastante util, pois, embora nao
modifique as condicées do tratado para os demais contratantes,> produz os efeitos
que possibilitam ao Estado (organismo) aderir ao tratado, ainda que haja alguma
disposicéo com a qual ele ndo concorde ou deseje assumir.

Ha também outro aspecto que merece observancia, que €é a
preponderancia cada vez maior do direito internacional (externo) sobre o direito
nacional (interno). Seja pelo maior alcance de interesses coletivos, seja pela maior
densidade protetiva, seja em razao de interrelacbes que apenas podem se
desenvolver em nivel internacional, o fato € que a ordem internacional permeia com
cada vez mais forca as relacfes mais elementares entre os cidaddos dos Estados
que dele comungam.

Fatalmente, com ordens juridicas concomitantes, havera casos onde,
ambas as ordens (externa e interna) tratardo diretamente ou tangencialmente do
mesmo objeto e isto acontece com certa frequéncia, pois que, como ja foi dito,
tratam-se de ordens que coexistem e ndo sdo mutuamente excludentes.

Nisto, é quase certo que havera conflitos sobre quem detém a
competéncia para deslindar a situacado sob tensdo. Entretanto, a propria definicdo
destas competéncias, néo raro, € por si sé um conflito.

A maioria dos tratados traz em seu préprio bojo, as definicbes de
competéncia e as atribuicdes de cada parte contratante de maneira pormenorizada,
0 que, nem sempre, evita 0s choques, pois como aventado supra, nem sempre é
tarefa facil separar com exatiddo numa situacéo fatica o que € competéncia de um
ou outro ente. Isto porque, a complexidade das relacbes desenvolvidas e das
situacbes delas decorrentes mesclam em um mesmo &ambito, dominios de
ordens/niveis diversos. Conquanto, ha instrumentos criados na tentativa de mitigar
possiveis tensfes que venham a surgir a partir destes choques. E o que

observaremos agora.

*0 Artigo 21 da Convencdo de Viena em sua parte 2 traz a seguinte dic¢do: “A reserva ndo modifica as
disposi¢des do tratado quanto as demais partes do tratado em suas relagGes inter se”.
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3.2 AS CLAUSULAS DE ACOMODACAO DOS TRATADOS: INSTRUMENTOS
ADAPTATIVOS DAS FORCAS GERADORAS DE TENSOES

Na tentativa de evitar ou ao menos dirimir tensbes mais previsiveis,
alguns tratados apresentam o que chamaremos aqui de “clausulas de acomodacgao
ou limitagao” (MATTOSINHO & MARTINS, 2015, p. 1429), que séo uma espécie de
contralimite do Estado, manifestado através de “ressalvas” dentro do préprio artigo
do tratado, em rol que baliza a disposi¢ao principal apresentada no em seu caput.

A denominagdo de “clausula de acomodacgao” € bastante sugestiva e ja
nos remete a funcdo que estas devem desempenhar. Sdo os instrumentos que
visam adaptar a ordem juridica interna aos novos dispositivos da ordem externa que
serdo internalizados e aos quais esta ordem estara submetida, a partir da entrada
em vigor do tratado que as obriga, a coexistir.

E um “contralimite” que o Estado possui para manter a coeréncia do seu
ordenamento interno frente as disposicées e novos limites designados pela ordem
internacional.

Ha exemplos destas clausulas de acomodacdo espraiados pelos
inmeros tratados internacionais que regem as relagdes entre os Estados-Membros
da Unido Europeia, abaixo colacionamos o artigo 14 da Carta dos Direitos

Fundamentais da Unido Europeia®:

Artigo 14. Direito a educacgao

1. Todas as pessoas tém direito a educacdo, bem como ao acesso a
formacé&o profissional e continua.

2. Este direito inclui a possibilidade de frequentar gratuitamente o ensino
obrigatério.

3. S&o respeitados, segundo as legislagdes nacionais que regem o
respectivo exercicio, a liberdade de criacdo de estabelecimentos de
ensino, no respeito pelos principios democraticos, e o direito dos pais
de assegurarem a educacdo e o ensino dos filhos de acordo com as
suas convicgdes religiosas, filoséficas e pedagdgicas (grifos nossos).

> A Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia, feita em Nice em 7 de Dezembro dos anos 2000 e
publicada no Jornal Oficial das Comunidades Europeias em 18 de Dezembro do mesmo ano, reconhece direitos,
principios e liberdades implicando em responsabilidades e deveres tanto para com as outras pessoas
individualmente consideradas, como para com a comunidade humana e as gerag¢des futuras.
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Observe-se que a ressalva feita apresenta a necessidade de observancia
da legislacao nacional que rege o objeto pactuado na Carta. H& outros exemplos no
mesmo instrumento onde o vocabulo “lei” soma-se a expressao “interesse publico”
gue é um indicio da obediéncia a manutencdo da tomada de decisdes no nivel mais
proximo possivel do cidaddo, haja vista o “interesse publico” propugnado, referir-se

ao interesse da esfera local, de onde emana a lei a que se refere o artigo. Vejamos:

Artigo 17. Direito de propriedade

1. Todas as pessoas tém o direito de fruir da propriedade dos seus bens
legalmente adquiridos, de os utilizar, de dispor deles e de os transmitir
em vida ou por morte. Ninguém pode ser privado da sua propriedade,
excepto por razbes de utilidade publica, nos casos e condi¢cbes
previstos por lei e mediante justa indemnizacdo pela respectiva
perda, em tempo «util. A utilizacdo dos bens pode ser
regulamentada por lei na medida do necessério ao interesse geral
(grifos nossos).

O projeto de Constituicdo da Unido Europeia também consagra a
expressao “ao abrigo do direito nacional” como uma regra de acomodacao ao falar
dos Estatutos da Igrejas e das Organizacdes Ndo Confessionais em seu artigo 52,
onde se |é:

1. A Unido respeita e ndo interfere no estatuto de que gozam, ao abrigo
do direito nacional, as igrejas e associacfes ou comunidades religiosas
nos Estados-Membros.

2. A Unido respeita igualmente o estatuto de que gozam, ao abrigo do
direito nacional, as organizacdes filosoficas e ndo confessionais.

3. Reconhecendo a sua identidade e o seu contributo especifico, a
Unido mantém um dialogo aberto, transparente e regular com as
referidas igrejas e organizacfes (grifos nossos).

Nesta disposi¢céo supra, ha além da mencéo a nao interferéncia da Unido,
ao respeito do que resida “ao abrigo do direito nacional” e mais, a manutencgéo de
um dialogo “aberto, transparente e regular”, que demonstra a perspectiva dialdgica
gue € o pressuposto da coexisténcia das ordens juridicas externa e interna. Uma
clara “concessao” da Unido que, dirigida a mitigar tensdes, relega a disciplina deste
objeto ao direito interno (fonte local) por estar indubitavelmente mais proximo da
realidade dos cidadaos.

Em trecho do Tratado Sobre o Funcionamento da Unido Europeia®® —

ainda que em meio a disposi¢cdes que tratam com muito mais evidéncia (em razéo

> Artigo 147 do TFUE (antigo artigo 127 do TCE) que trata da politica de emprego na Unido Europeia.
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de sua natureza supraestatal) do alcance dos poderes da Unido e das
responsabilidades dos Estados-Membros para com ela — pode-se ver que ha o
estabelecimento do respeito as competéncias do Estado-Membro, quando preceitua:
Artigo 147. 1. A Unido contribuira para a realizacdo de um elevado nivel de
emprego, incentivando a cooperagdo entre os Estados-Membros,

apoiando e, se necessario, completando a sua acado. Ao fazé-lo,
respeitard as competéncias dos Estados-Membros (grifos nossos).

Ja neste trecho, h4 a presenca de um entendimento que reafirma uma
outra ferramenta sumamente importante dentro da disciplina da atribuicdo de
competéncias a que se submetem os contratantes deste tratado, qual seja o
principio da subsidiariedade, constituinte sem duvidas de outro contralimite ao
alcance da for¢ca normativa externa.

Quando se vé acima a expressdao “[...] apoiando e, se necessario,

completando a sua acao” remetemo-nos a pergunta que outrora fizemos para
justificar a interferéncia da Unido: A Unido deve/pode intervir? A resposta cabera a
andlise do caso concreto ante a presenca das condi¢des ja explicitadas no topico
2.3.

Insta salientar que, sobre a intervencdo neste caso particularmente no
exercicio de “completar” a agdo do Estado-Membro, cabera a Unido o 6nus de
provas que o Estado esta exercendo sua competéncia de maneira insuficiente ou
ndo a esta exercendo.

Trata-se de uma andlise objetiva. Nado h& aqui necessariamente
ponderacdo de valores ou utilizacdo da andlise abstrata de interesses. E, como
clarifica o artigo uma “complementacdo” diante de uma eventual constatacdo
(fundamentada na existéncia da observancia da subsidiariedade e da
proporcionalidade)®’ da insuficiéncia da prestacéo estatal para o alcance do objetivo
da Unido, sempre na medida proporcional ao alcance deste.

A demonstracdo das clausulas de acomodacédo intenciona permitir aos
Estados-Membros o manejo das condicbes necessarias para adaptar-se as
disposicbes do tratado, além da reafirmacdo da sua propria ordem juridica, das
atribuicdes que Ihes séo conferidas e da manutengéo do processo decisorio no nivel

mais préximo dos seus dominios.

>” Em obediéncia ao Protocolo de Aplicagdo dos Principios da Subsidiariedade e da Proporcionalidade, n2 02 da
EU.
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Note-se que, embora sejam estes mecanismos, contralimites aos limites
impostos pela Unido estes (os contralimites) sdo designados por ela prépria, em
razao do tratado que os Estados “apenas” subscrevem. E por isto, ndo se pode
afirmar que, conquanto parecam inicialmente o0 mesmo instituto, ndo se tratam estas
cladusulas da “margem de apreciagdo nacional” que estamos buscando delinear.

Esclareceremos o porqué e as diferencas que regem estes institutos a seguir.

3.3 MARGEM DE APRECIACAO NACIONAL: A LIBERALIDADE DO ESTADO,
PELO ESTADO E PARA O ESTADO?

No topico anterior, pudemos estabelecer através da definicdo do que vém
a ser as clausulas de acomodacédo dos tratados internacionais, que estas se dirigem
a adequar (no que for possivel e sem desnaturar suas disposicdes e objetivos) o
conteudo dos tratados internacionais as disposicées de direito interno dos seus
signatarios e aos novos limites e obrigacdes por eles estabelecidos.

Constatou-se também que estas clausulas de acomodac¢do nao provém
do direito interno dos Estados, mas sim, estdo prescritas no proprio tratado e
autorizam que nos casos e dentro dos limites arrolados neste, os Estados lancem
mao do seu préprio ordenamento para disciplinar situacdes que possam vir a causar
tensdes entre as ordens juridicas envolvidas.

A teoria da margem de apreciagao, guarda importantes semelhancas mas
também importantes diferencas com as clausulas de acomodacéo, pois transcende
a mera funcdo de adequacdo e alca um patamar mais amplo e complexo nesta
relagdo dialética entre a Unido e o Estado. Consiste em um “espaco de
discricionariedade que os Estados-partes de um tratado internacional dispéem para
determinar o contetdo e o alcance dos direitos humanos para a sua protecédo, a
partir de consideracbes de ordem juridica, social e cultural (MATTOSINHO &
MARTINS, 2015, p. 1432)".
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Ndo ha previsdo expressa da teoria da margem de apreciacdo nos
tratados e protocolos da Unido Europeia, tampouco no que diz respeito ao Pacto de
San José da Costa Rica e aos demais dispositivos e instrumentos interamericanos
extrajudiciais. Esta teoria é resultado de um esforco interpretativo que supde que
ndo h& como realizar a interpretagcfes de direitos ou de dispositivos de um tratado de
maneira apartada ndo somente do ordenamento juridico interno, mas também, de
toda ordem cultural, social e econdmica, que conformam as raizes mais intimas e
profundas de uma realidade local.

Em reafirmacdo ao principio da subsidiariedade da atuacao internacional
nos dominios da ordem juridica interna, confirma-se a prioridade dos Estados em
posicionar-se com mais propriedade sobre os assuntos que o circundam em razao
da proximidade com ele guardada, porém, ndo se pode olvidar a ressalva feita nos
dispositivos do proprio tratado, que propugnam a possibilidade de a Unido intervir
quando necessario.

As autoridades nacionais compreendem melhor a nogao de “necessidade”
dentro de seu contexto por estarem em plena vivéncia daquilo que se questiona,
podendo decidir como agir, quando agir, e o porqué de fazé-lo tendo em vista as
pressdes sociais sobre elas exercidas, as quais s6 estdo suscetiveis em razdo de
uma identificacdo intima que n&o existe em outro nivel de tutela.

Esta doutrina tem encontrado amparo na medida em que dar uma
margem de discricionariedade que permita aos Estados-Membros implementar
parametros convencionais que levem em consideragao suas proprias circunstancias
e condi¢bes nacionais €, também, sem didvida uma forma de balancear a relacéo de
soberania das partes contratantes com as suas obrigacdes perante os tratados dos
quais séo signatérias.

Isto também permite balancear o espaco que os Estados possuem
quando da aplicacdo do direito supraestatal, providéncia indispensavel para que se
protejam requisitos e estatutos internos que sejam indispensaveis para a
manutencdo da ordem e do equilibrio dentro do proprio Estado (ANRO, 2010, p. 09).

Aplicar o seu proprio direito, entretanto, ndo significa prescindir da Ordem
Juridica externa, como ja dito, pois que, “a invocacao da identidade constitucional de
um Estado-Membro ndo pode servir para subverter os fundamentos do direito da
integracao” (SILVEIRA E FERNANDES, 2017, p. 07).
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Trata-se de uma constante capitalizagcdo da interatividade entre ordens
juridicas existente em razdo deste pluralismo constitucional, onde ndo se logra
ignorar uma ordem juridica em face da outra, mas sim, aplicar o direito que ofereca
melhor nivel de protecéo a situacéo que a ele se submeta.

Eis ai, uma outra face do principio da subsidiariedade, ndo se trata
apenas de ser uma mera ferramenta de defesa do ordenamento juridico interno do
Estado-Membro, trata-se de uma ferramenta de protecéo do cidaddo. Em razéo disto
€ que a busca de efetividade, nem sempre permite que, aquilo que seja deixado ao
arbitrio do Estado-Membro apresente “a melhor solugéo” ou a “solugao mais efetiva”,
ou mesmo uma solucao, posto que, também se deve contar com a ndo rara omissao
estatal em desempenhar as competéncias que se |he sdo atribuidas.

Exemplo disto é o embleméatico caso Taricco®® que, exemplifica e
corrobora a supradita interatividade de ordens constitucionais, o exercicio da
‘margem de apreciagdo nacional” e a funcionalidade dos mecanismos que visam o
oferecimento do melhor nivel de protecdo de direitos, que é o compromisso dos
contratantes dos tratados fundantes da UE e dos demais dispositivos que

a estes subjazem e complementam. E o que veremos a seguir.

3.4 O CASO TARICCO: LIMITES A LIBERALIDADE E O MELHOR NIVEL DE
PROTECAO DE DIREITOS

Referido-se a uma situacao que normalmente ndo pareceria exigir, sequer
do ordenamento juridico interno, um grande esforco interpretativo para sua solugéo,
o caso Taricco, como ficou conhecido, trata-se de um episoédio consistente na
apuracdo de crimes de fraude fiscal na Italia, que tangencialmente acabaram por
refletir na captacéo dos recursos da Unido Europeia. Explicamo-nos.

A fraude incidia sobre a cobranca do imposto sobre o valor acrescentado
(IVA)*°, que trata-se de um imposto que é cobrado sobre absolutamente todos os

produtos e servigos. No caso especifico do IVA e de alguns outros impostos de

>% UNIAO EUROPEIA. Acérddo Taricco, de Setembro de 2015, Processo C-105/14 EU:C:201:555.
59 . Z . . . . . «, ”
Imposta Sul Valore Aggiunto. E o imposto que incide sobre servigos ou consumo, e tributa o “valor agregado
das transacgGes efetuadas pelo contribuinte.
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consumo aplicados aos combustiveis ao alcool e ao tabaco, os 28 governos dos
estados-membros formadores da Unido Europeia resolveram pelo estabelecimento
de um “alinhamento geral das regras em vigor e das taxas minimas de tributacéo a
fim de evitar distor¢des da concorréncia entre os paises da UE (UE, 2018)".

Ocorre que, as receitas advindas da aplicacdo de uma taxa padrdo a
matéria coletavel harmonizada do IVA, compdem os recursos proprios da UE. Em
razdo disto, h4 uma estrita relacdo entre a cobranca do IVA e a composicdo das
receitas da Unido e deste modo, insere-se no ambito de aplicacdo do direito da
Unido Europeia a infrag&do contra seu interesse financeiro, devendo os Tribunais dos
Estados-Membros garantirem a efetividade do cumprimento deste direito, numa
clara licho de interconstitucionalidade entre o direito nacional e internacional
(SILVEIRA & FERNANDES, 2017).

Para que possamos melhor compreender como se desenvolveu o caso
sob comento, colacionamos abaixo uma breve descricdo do mesmo e dos liames
gue conformaram a maneira como se deu o0 seu desenvolvimento perante o Tribunal
de Justica da Unido Europeia (TJUE), vejamos:

O pedido de deciséo prejudicial na origem da prolacdo do acorddo Taricco
fora apresentado ao Tribunal de Justica no ambito de um processo penal
instaurado contra sete arguidos acusados de terem formado e organizado
uma associa¢do com o fim de cometer diversos crimes em matéria de IVA.
Sucede que o regime italiano de prescricdo de infracdes penais era tal
gue, dada a complexidade e a duracdo dos processos penais, 0S
arguidos acusados de crimes em matéria de IVA que constituissem
fraude grave lesiva dos interesses financeiros da Unido eram
suscetiveis de beneficiar de uma impunidade de facto devido a
expiracdo dos prazos de prescricdo, o que em Itdlia sucedia «né&o
(como) um caso excecional, mas a norma». (grifos nossos) Referindo-
se entdo ao art. 325.° TFUE, o Tribunal de Justica especificou que, muito
embora os Estados-Membros gozem de uma «liberdade de escolha das
sancBes aplicaveis», o direito da Unido impde-lhes uma «obrigacdo de
resultado precisa» de combater as atividades ilicitas lesivas dos interesses
financeiros da Unido através de «medidas dissuasoras e efetivas»,
devendo para o efeito adotar «xas mesmas medidas que adotarem para

combater as fraudes lesivas dos seus préprios interesses financeiros»
(SILVEIRA & FERNANDES, 2017, p. 10).

Perceba-se que, como ja fora dito, no caso Taricco, observa-se o crime
de fraude fiscal em matéria que envolvia o IVA na lItalia, que entretanto acabava por
atingir de maneira reflexa os recursos financeiros da Unido, pois que parte da sua
receita advém de uma taxa padrdo aplicada & coleta do IVA. Vistas e revistas estas

consideracdes, passamos a vislumbrar na descricdo acima, especialmente nos grifos
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realizados, aspectos que envolvem o cerne da teoria da Margem de Apreciacao
Nacional.

Do trecho colacionado podemos observar os seguintes extratos:

1) A complexidade e a duracdo dos processos penais para a
apuracdo de infracbes penais, acabava por induzir a
impunidade e isto atingia neste caso, o interesse da Unido em
razao da expiracdo dos prazos prescricionais;

2) Na Itélia, os casos de impunidade devido a prescri¢cao
eram regra e n&o excecao;

3) A unido reconhece a possibilidade de o Estado-Membro
agir com liberalidade quanto a escolha das sancdes aplicaveis,
dando-lhe assim, margem de apreciacéo acerca deste aspecto
obrigacional,

4) Embora tenham liberdade de escolher as sancoes
aplicaveis, estas necessitam impor-se de maneira precisa e
efetiva para que se possa alcancar o resultado pretendido, qual
seja, evitar/punir a fraude fiscal,

5) Para alcancar este objetivo, € obrigacdo dos Estados-
Membros que estes se utilizem de mecanismos iguais aos que
utilizam para combater fraudes que lesionem seus interesses

internos;

Podemos encontrar o amparo do qual se utilizou o Tribunal de Justica da
Unido Europeia (TJUE) como mencionado, no artigo 325° do Tratado Sobre o
Funcionamento da Unido Europeia, este por sua vez, traz os esclarecimentos
necessarios para compreendermos a razao de ter nascido para a Unido, o direito de

aplicar o seu direito, observemos:

Artigo 325°:

1. A Unido e os Estados-Membros combaterdo as fraudes e quaisquer
outras atividades ilegais lesivas dos interesses financeiros da Uniéo,
por meio de medidas a tomar ao abrigo do presente artigo, que tenham um
efeito dissuasor e proporcionem uma protecdo efetiva nos Estados-
Membros, bem como nas instituicdes, 6rgdos e organismos da Unido.
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2. Para combater as fraudes lesivas dos interesses financeiros da
Unido, os Estados-Membros tomardo medidas analogas as que
tomarem para combater as fraudes lesivas dos seus proéprios
interesses financeiros (grifos nossos).

Na hipotese de o juiz nacional chegar a concluséo de que a aplicacdo das
disposicfes nacionais em matéria de interrupcéo da prescricao tera o efeito,
num numero considerdvel de casos, de os factos constitutivos de fraude
grave nao virem a ser punidos penalmente, na medida em que esses factos
estdo, geralmente, prescritos antes de a sancao penal prevista na lei poder
ser aplicada por uma decisdo judicial transitada em julgado, ha que
considerar que as medidas previstas pelo direito nacional para combater a
fraude e qualquer outra atividade ilegal lesivas dos interesses financeiros da
Unido ndo podem ser tidas como efetivas e dissuasoras, o que é
incompativel com o artigo 325. 0, n. 0 1, TFUE, com o artigo 2. 0, n. 0 1, da
Convencao PIF e com a Diretiva 2006/112, lida em conjuga¢do com o artigo
4.0,n.03, TUE.®

Nisto, a incumbéncia de provar a insuficiéncia do Estado-Membro na
promocdo das medidas dissuasoras e efetivas pactuadas no artigo 325° do TFUE
esta devidamente suprida, pelo que, o principio da subsidiariedade esta configurado
e em razdo dele, a Unido podera lancar mdo do seu direito, guardada a
proporcionalidade inafastavel, para ver garantidas as obrigacdes condescendidas
nos tratados que os compelem.

Estando presente 0 mecanismo autorizativo da intervencao da Uniéo, que
passa a ter garantida a obrigatoriedade da aplicacdo do seu direito pelos Tribunais
nacionais, pois que sao “érgaos jurisdicionais funcionalmente europeus” estes
devem aplicar o direito supraestatal independentemente de revogacao prévia das
disposicdes de direito interno ou de outro procedimento constitucional equivalente.

Esta consignacdo apresenta as consequéncias in casu da
incompatibilidade das disposi¢cdes nacionais com o direito da Supraestatal e como
deve se portar o juiz nacional frente a esta possibilidade. A exata diccdo destas
recomendacdes esta também presente no acordao Taricco em seus considerandos
de n°® 49 ao 52, nestes termos:

49. Caso o 6rgao jurisdicional nacional chegue a conclusédo de que as
disposi¢des nacionais em causa ndo satisfazem a exigéncia do direito
da Unido quanto ao carater efetivo e dissuasor das medidas de luta

contra a fraude ao IVA®, incumbir-lhe-4 garantir a plena eficacia do
direito da Unido, nao aplicando, se necessario, as referidas

®  UNIAO  EUROPEIA. Acérd3o  Taricco. Disponivel em:  <https://eur-lex.europa.eu/legal-

content/PT/TXT/PDF/?uri=ecli:ECLI:EU:C:2015:555>. Acesso em: 29 de maio de 2018.
ot Aqui, percebe-se que ha a busca pela confirmacdo da ineficiéncia nacional na aplicagdo das medidas efetivas
e dissuasoras na luta contra a fraude fiscal.
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disposicdes ““e neutralizando assim a consequéncia assinalada no n. o 46
do presente acérddo, sem que tenha de pedir ou esperar pela sua
revogacéo prévia por via legislativa ou ECLI:EU:C:2015:555 11 ACORDAO
DE 8. 9. 2015 — PROCESSO C-105/14 TARICCO E O. por qualquer outro
procedimento constitucional (v., neste sentido, acérdaos Berlusconi e o., C-
387/02, C-391/02 e C-403/02, EU:C:2005:270, n. o 72 e jurisprudéncia
referida, e Kucukdeveci, C-555/07, EU:C:2010:21, n. o 51 e jurisprudéncia
referida).

50. A este respeito, importa sublinhar que a obrigacdo dos Estados-
Membros de combater as atividades ilicitas lesivas dos interesses
financeiros da Unido através de medidas dissuasoras e efetivas, bem como
a sua obrigacdo de adotar as mesmas medidas que adotarem para
combater as fraudes lesivas dos seus proéprios interesses financeiros, séo
obrigacdes impostas, designadamente, Eelo direito primario da Unido, a
saber, o artigo 325. 0, n. os 1 e 2, TFUE®.

51. Estas disposicdes de direito primario da Unido impdem aos Estados-
Membros uma obrigagéo de resultado precisa64, que nao esta subordinada
a nenhuma condi¢éo relativa a aplicagdo da regra que enunciam, recordada
no ndmero anterior.

52. As disposi¢des do artigo 325. 0, n. os 1 e 2, TFUE tém assim o efeito
de, por for¢a do principio do primado do direito da Uni&o, nas suas rela¢gfes
com o direito interno dos Estados-Membros, tornar inaplicavel de pleno
direito, pelo préprio facto da sua entrada em vigor, qualquer disposi¢ao
contraria. da legislacdo nacional existente (v., neste sentido,
designadamente, acérddo ANAFE, C-606/10, EU:C:2012:348, n. o 73 e
jurisprudéncia referida).(grifos nossos)®

Esta construcao realizada no acérdédo Taricco, profundamente enraizada
nas disposi¢oes legais dos tratados internacionais conformadores da UE e nas
obrigacbes assumidas por ambas as partes contratantes, parece suficientemente
coesa, e ndo denota a priori quaisquer arestas onde se pudesse abrir
guestionamentos acerca da primazia do direito supraestatal na ordem nacional no
caso sob comento.

Entretanto, no considerando imediatamente seguinte, o Tribunal de
Justica exorta ao juiz nacional que este, ao decidir pela inaplicacdo do direito

nacional — conforme a indicacdo do acérddo — garanta o respeito aos direitos

®2 Neste ponto, vislumbra-se a obrigatoriedade de aplicacdo do direito supranacional, em razido da ineficiéncia
nacional, presente estd a subsidiariedade.
% A anilise deste considerando nos remete ao principio da atribuicdo, dos quais decorrem — como fora visto
em anterior tépico — o principio da subsidiariedade e da proporcionalidade.
* Leia-se eficiente. Mais um indicio de que, em seus considerandos, o acérddo Taricco preocupa-se em
demonstrar cabalmente a ineficiéncia estatal no alcance do objetivo propugnado nas disposicdes dos
“tratados”. Isto é indispensavel para que se autorize o alcance da Unido e do seu direito para disciplinar a
situagdo que outrora fora tratada de maneira incipiente pelo Estado Membro.
®  UNIAO  EUROPEIA. Acérddo  Taricco. Disponivel em:  <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=ecli:ECLI:EU:C:2015:555>. Acesso em: 29 de maio de 2018.
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fundamentais das pessoas envolvidas nesta questio e em questdes analogas®®, pois
que, a nao observancia a estes direitos fatalmente implicaria na aplicacdo de
sancdes alienigenas que nao estariam dispostas no ordenamento juridico interno.
Seguindo em suas consideracfes, teremos a chave para uma nova
dissonancia, que suscitaria a apresentacdo de decisdo prejudicial novamente ao
Tribunal de Justica da UE. Esta chave esta no considerando 54, que diz o seguinte:
A este respeito, varios interessados que submeteram observacdes ao
Tribunal fizeram referéncia ao artigo 49° da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia (a seguir «Carta»), que consagra 0S
principios da legalidade e da proporcionalidade dos delitos e das
penas, segundo os quais, nhomeadamente, ninguém pode ser condenado

por uma acdo ou por uma omissao que, no momento da sua pratica, nao
constituia infracao perante o direito nacional ou o direito internacional.®’

Veja-se que, a mencdo a necessidade de garantia dos direitos
fundamentais, notadamente o da legalidade e da proporcionalidade na aplicagao das
sanc¢des penais € uma condicionante caso o juiz nacional decida pela inaplicacdo do
direito nacional.

E esta condicionante estd intimamente ligada com o receio de que, a
aplicacdo do direito externo tenha como efeito a aplicagdo de sancao ilegal ou
desproporcional ao caso, pelo que, feriria os primados essenciais de protecdo da
Constituicao Italiana e da Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia.

A propria “Carta”, em seu artigo 49° esclarece ao dispor dos principios da
legalidade e da proporcionalidade, que:

1. Ninguém pode ser condenado por uma acgao ou por uma Oomissao que
no momento da sua pratica ndo constituia infraccdo perante o direito
nacional ou o direito internacional. Do mesmo modo, ndo pode ser
imposta uma pena mais grave do que a aplicavel no momento em que
a infraccéo foi praticada. Se, posteriormente a infraccao, a lei previr
uma pena mais leve, deve ser essa a pena aplicada. 2. O presente artigo
ndo prejudica a sentenca ou a pena a que tenha sido condenada uma

pessoa por uma acgao ou por uma omissdo que no momento da sua pratica
constituia crime segundo os principios gerais reconhecidos por todas as

% 0 Considerando 53 do Acérddo Taricco traz a seguinte dicgdo: Ha que acrescentar que, se o 6rgdo
jurisdicional nacional decidir ndo aplicar as disposi¢gdes nacionais em causa, devera igualmente garantir que os
direitos fundamentais das pessoas em causa sejam respeitados. Com efeito, a estas poderdo ser aplicadas
sang¢des as quais, com toda a probabilidade, escapariam se essas disposicdes de direito nacional fossem
aplicadas.
®  UNIAO  EUROPEIA. Acérd3o  Taricco. Disponivel em:  <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=ecli:ECLI:EU:C:2015:555>. Acesso em: 29 de maio de 2018.
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nacbes. 3. As penas nao devem ser desproporcionadas em relagdo a
infraccdo (grifos nossos).*®

Porém, o Tribunal de Justica da Unido Europeia, ndo considerou em seu
entendimento que houvesse qualquer afronta aos principios da legalidade e da
proporcionalidade propugnados no artigo supra, isto porque, as sancdes ao fato
guestionado eram a época de sua pratica plenamente aplicaveis, pois que a fraude
fiscal ja era considerada crime e por esta razdo jA se encontrava legalmente
prevista.

Ocorre que, o regime de prescricao das infragdes penais italiano, ndo tem
natureza processual, mas sim, substantiva (SILVEIRA & FERNANDES, 2017, p. 13)
e em razao desta natureza substantiva, aplica-se o principio da legalidade, bem
como o da irretroatividade da lei penal conforme esta prescrito no artigo 25 da
Constituicao Italiana, que diz em sua parte segunda que “ninguém pode ser punido
sendo pela aplicacdo de uma lei que tenha entrado em vigor antes de cometido o

fato”69

, OU seja, ndo pode ser aplicada disposicao retroativa as normas de prescricdo
em matéria penal na Itélia.

Sabendo-se que a teoria da margem de apreciacdo € essencialmente o
“‘espago deixado ao Estado na aplicacdo da Convencdo para balancear o
cumprimento das obrigacdes contratuais com a protecdo dos demais requisitos do
Estado””® (ANRO, 2009, p. 09), aqui, o direito nacional encontra substancia para um
respiro frente a obrigacdo da aplicacdo do direito supraestatal, qual seja, a protecao
dos demais requisitos do Estado.

Neste diapasédo, o Tribunal de Justica Italiano aciona o TJUE, sob os
seguintes argumentos: além de haver um indicio de colisdo com o principio da
legalidade, segundo o0 qual ndo basta que a pena seja prevista mas que seja
pormenorizadamente definida, ndo podendo haver lacunas que sejam passiveis de

elucubracdes prejudiciais ao processado, ha também a incompatibilidade com a

° PARLAMENTO DA UNIAO EUROPEIA. Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Disponivel em:
<http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_pt.pdf> Acesso em: 29 de maio de 2018.
® SENADO ITALIANO. Constituzione Italiana: Edizione in lingua portoghese. 2017. Disponivel em:
<https://www.senato.it/application/xmanager/projects/leg18/file/repository/relazioni/libreria/novita/XVIl/CO
ST_PORTOGHESE.pdf> Acesso em: 20 de maio de 2018.
" a dottrina del margine di apprezzamento indica, infatti, lo spazio lasciato agli Stati nell’applicazione della
Convenzione per bilanciare I'adempimento degli obblighi pattizi con la tutela di altre esigenze statali. (tradugdo
nossa).
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impossibilidade de retroacdo da lei penal, que como dito, no direito Italiano, tem
carater substantivo e ndo processual.”

Clara também é a obrigacdo estabelecida no artigo 325° do TFUE, que
aduz o dever de combater a fraude fiscal, ndo aponta, entretanto, quais os caminhos
gue devem ser percorridos pelo juiz penal para alcancar este objetivo e isto, deixa
sem duvida uma lacuna a mais para que as Cortes dialoguem.

Fato interessante € que, a margem de apreciacdo tem terreno fertilissimo
na auséncia do consenso, ou seja, quanto maior 0 consenso, menor a margem de
apreciacdo nacional. Insta salientar também que dialogo nédo significa consenso,
nem sempre o didlogo dirige ao consenso, porém, h4 de se compreender que,
guanto mais homogéneas e afinadas forem as ordens juridicas interna e externa,
menos havera nelas de discrepante e a menor janela de discrepancia diminui a
necessidade de procurar um balanceamento das obrigagdes.

N&o significa dizer que se busca um patamar globalizante de direitos,
(combatido na construcao feita até agora) na medida em que encampe em Si 0S
localismos necessarios para que se privilegie o multiculturalismo e a
multicentralidade do direito e das relagbes sociais. Deseja-se ao contrario, fomentar
que existam pontos maximos de convergéncia’? que promovam uma integracdo das
ordens juridicas que ndo seja excludente, onde ndo haja prevaléncia
descaracterizadora ou deslegitimadora mas sim, a efetiva e desejada melhor
protecdo em diversos niveis.

O caso Taricco, neste sentido, € uma oportunidade de se vislumbrar este
dialogo e de reconhecer nele a “margem de apreciagcdo naconal” sobre o
mandamento da Unido a partir do momento em que, mesmo em obediéncia ao
principio da subsidiariedade, autorizativo do direito de agir da Unido, se insurgem
guestdes de direito interno que ndo podem ser desnaturadas.

Por esta razdo, as questdes prejudiciais formuladas pelo Tribunal
Constitucional Italiano ao Tribunal de Justica da Unido Europeia guardam intima
relacdo com suas questdes de direito interno e quanto pode a determinacdo do
acordao desnaturar seus aspectos fundamentais.

Sabendo-se que, 0 acérddo Taricco determinou a abstengéo da aplicacéo

do direito nacional pelos juizes nacionais no que se refere a prescricdo penal, pois 0

71 . . . .
Nullum crimen, nulla poena sine lege praevia et stricta.
72 .
Os topoi propugnados por Boaventura de Sousa Santos.
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regime de prescricdo penal italiano tornava em um numero consideravel de casos
gue acabam por afetar diretamente os interesses financeiros da Unido, a persecucao
penal ineficiente, induzindo a impunidade, o Tribunal Constitucional Italiano formulou

as seguintes questdes’>:

1) A abstencdo se impde mesmo nos casos em que nao existe uma base
juridica suficientemente precisa para por de lado essa legislacéo?

2) A abstencédo se impbe mesmo nos casos em que a limitacdo faz parte do
Direito Penal Substantivo do Estado-Membro e estando este sujeito ao
principio da legalidade?

3) A abstencdo se impde mesmo quando contrastar diretamente com o0s

principios supremos da ordem constitucional do Estado-Membro ou com o0s

direitos humanos inalienaveis reconhecidos pela Constituicdo deste Estado?

(CORTE CONSTITUCIONAL ITALIANA, 2017, pp 10-11)"

Estes questionamentos ndo discutem a validade da decisdo ou de quem a
prolatou, tem o conddo de esclarecer a medida em que, aquilo que foi determinado
pelo TJUE alcancara o direito interno e demonstra os pontos em que esse alcance
sobrepujaria de maneira descaracterizadora o direito nacional italiano.

Cabe-nos indagar se, haveria efetividade na utlizagdo da margem de
apreciacdo nacional in casu se porventura o Tribunal de Justica da Unido Europeia
validasse e estendesse o entendimento propalado no Acordao Taricco para suprimir
0s componentes internos demonstrados nas questbes prejudiciais acima
assinaladas.

Vale dizer que, embora tenha ja o advogado geral da Corte de Justica

Europeia apresentado suas conclusdes sobre as questdes prejudiciais, estas néo

7 [...] must Article 325(1) and (2) of the Treaty on the Functioning of the European Union be interpreted as
requiring the criminal courts to disregard national legislation concerning limitation periods that precludes, in a
significant number of cases, the punishment of serious fraud affecting the financial interests of the Union, or
that provides for shorter limitation periods for fraud affecting the financial interests of the Union than those
applicable to fraud affecting the financial interests of the Member State, even when there is not a sufficiently
precise legal basis for setting aside such legislation; [...] even when limitation is part of the substantive criminal
law in the Member State’s legal system and is subject to the principle of legality; [...] even when the setting
aside such legislation would contrast with the supreme principles of the constitutional order of the Member
State or with the inalienable human rights recognised under the Constitution of the Member State (tradugdo
nossa);
7 CORTE  CONSTITUCIONAL  ITALIANA. Ordem ne  24/2017. Disponivel em:
<https://www.cortecostituzionale.it/documenti/download/doc/recent_judgments/O_24 2017.pdf>.  Acesso
em: 21 de junho de 2018.
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foram ainda julgadas, entretanto nelas ele aponta que deve o TJUE responder que
“o conceito de interrupgao da prescrigao constitui um conceito autbnomo do direito
da Unido, segundo o qual todo ato processual e todo ato que derive
necessariamente do anterior interrompe o prazo de prescricdo, de maneira que tal
ato fard comecar a correr o cOmputo de um novo prazo com a mesma duracao que o
prazo inicial, ficando portanto anulado o prazo de prescricdo ja transcorrido. (UNIAO
EUROPEIA, 2017 apud SILVEIRA E FERNANDES, 2017, p. 14)

Impele-se dizer que, a manutencdo da identidade constitucional do
Estado-Membro é imperiosa. Seja qual for a decisdo do Tribunal de Justica acerca
destas questdes prejudiciais, deverd observancia a protecdo mais efetiva de direitos
entendendo em contrapartida que esta podera nao residir no nivel mais amplo de
tutela (o supranacional) caso ela desnature ou tenda a mitigar a estrutura politica e
constitucional fundamental do Estado-Membro.

Assim, ndo havera justificacdo para a medida que, para resguardar o
desenvolvimento e aplicacdo de mecanismos protetivos dos interesses financeiros
da Unido, restrinja ou lese direitos fundamentais legalmente reconhecidos, aqui
aqueles decorrentes da obrigatoriedade do respeito a legalidade prévia, escrita e
estrita.

Sobre isto, Silveira e Fernandes (2017, p. 17) corroboram com este
entendimento quando tratam dos desdobramentos de um acérddo prolatado pelo
Tribunal de Justica da Unido Europeia no caso Omega, afirmando o seguinte:

Ora, identidade constitucional e nivel mais elevado de protecdo de direitos
fundamentais ndo se confundem — e podem mesmo conduzir a resultados
opostos. Quando, no acérddo Omega, o Tribunal de Justica reconhece que
0 nivel de protecdo que a Constituicdo Alema entendeu assegurar a
dignidade humana deve prevalecer sobre o exercicio de liberdades
econdmicas protegidas pelo direito da UE, o Tribunal esta a acolher o nivel
de protecéo mais elevado de entre os varios mobilizaveis para a solugéo do
caso concreto sobre dignidade humana. A ordem juridica europeia tem
inegavelmente por objetivo garantir o respeito da dignidade humana como
principio geral de direito. Por isso, nada obsta a que a Unido adote como

referéncia para esse efeito uma concep¢do mais ampla daquele direito
fundamental do que aquela que resultaria da aplicacdo do direito da Unido.

BN

Poder-se-ia dizer que o0 respeito a identidade nacional transcende
inclusive a mera observancia do conceito arcaico (ja discutido) de soberania estatal,

especialmente pelo fato de que com a integracao entre Estados, a identidade tem

7> Refere-se as Conclusdes do Advogado-Geral Yves Bot, M.A.S e M.B., no considerando 188.
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raizes mais ligadas e plantadas na autodeterminacdo de quem a detém e suplanta
critérios meramente espaciais e territoriais, dentre tantos outros de outrora, hoje
superados.

No caminho inverso, também se lancam questionamentos sobre as
reivindicacOes estatais e sua legitimidade frente aos pactos que contratam. Deseja-
se dizer com isto que, a Unido como quaisquer outras entidades internacionais, tem
objetivos a cumprir e que estes estdo pactuados nos tratados, assinados com
(quando permitem e os signatarios desejam) ou sem reservas.

O que aqui se deseja discutir é a eventualidade de estes signatarios
passarem a obstaculizar, propositalmente ou nao, a realizagdo dos objetivos dos
tratados que contratam, de modo a tornar inécuos os seus objetivos (ou partes
especificas destes), lancando mao para isto de disposicées de direito interno que,
concentram interpretacbes dirigidas a satisfacdo de interesses particulares
incompativeis com as dic¢gfes dos tratados.

N&o estamos afirmando que, dentro de suas proprias perspectivas,
qualquer signatario de tratados internacionais esteja impedido de realizar por esfor¢o
proprio e para garantir a satisfacdo de interesses locais e ou/regionais, agfes que
atendam suas necessidades. Contudo, ha a possibilidade de estes interesses
considerados locais e/ou regionais, ndo oferecerem o “melhor nivel de prote¢do” ou
contrariarem cabalmente as disposicbes dos tratados dos quais (do qual) o
contratante se obriga.

Passando para outro ambito, chegando ao epicentro deste estudo, vistas
as bases fundantes da teoria da margem de apreciacdo, passaremos agora a
vislumbrar a partir da decisdo do Caso Gomes Lund pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos, sob a luz do Pacto de San Jose da Costa Rica se ja ha terreno
para a Teoria da Margem de Apreciacdo no Sistema Interamericano de Direitos
Humanos e se no Brasil, signatario do Pacto de San Jose, ha indicios de didlogo

com esta Corte que fomente a Margem de Apreciacéo Nacional. E o que segue.
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4 A CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS E A TEORIA DA
MARGEM DE APRECIACAO, DIALOGOS E MONOLOGOS.

Antes de dar inicio a analise de quaisquer aspectos diretamente
relacionados ao objeto principal desta pesquisa, ha que se fazer uma construgcéo
conceitual e elaboracdo pormenorizada em cadeia, capaz de afunilar aspectos que
serdo determinantes para o esclarecimento das hipoteses deste trabalho.

Para tanto, tratar-se-a a priori, do organismo internacional responsavel
pela principal decisdo que aqui sera discutida, qual seja, o caso “Gomes Lund” frente
ao posicionamento do Supremo Tribunal Federal Brasileiro, notadamente aquele
expendido quando do julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental de n® 153, que julgou a compatibilidade e a integracdo da Lei de
Anistia de 1979 com a Nova Ordem Constitucional estabelecida em 1988.

Ademais, cada um destes aspectos supradescritos sera analisado
oportunamente, a medida em que se for desenvolvendo o raciocinio que
desembocara no objeto central deste estudo. Por ora, tratemos das constituicdes
faticas e legais que trazem os aspectos mais substanciais deste estudo, visando dar
suficiéncia de dados e argumentos capazes de integrar com eficiéncia a identidade

do que ora propomos.

4.1A ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS: EMBRIAO DO NOSSO
SISTEMA REGIONAL DE PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS

Objetivando prioritariamente a integracdo regional entre os Estados
Americanos, o estabelecimento da possibilidade de uma ligacéo internacional capaz
de fomentar com sucesso a solidariedade entre os povos, dentro de uma ordem de
paz e justica, a Organizagcdo dos Estados Americanos inobstante a proposta de

integracdo, apregoa também a defesa da soberania e independéncia nacionais. "

e Artigo 1 da Carta da Organizagdo dos Estados Americanos.
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Ainda tratando sobre soberania, a Carta da Organizacdo dos Estados
Americanos em seu preambulo j& clarifica — embora tenha sido subscrita em Bogota
no ano de 1948’ - uma missdo vanguardista e diferenciada, sendo vejamos:

Convencidos de que a missao histérica da América é oferecer ao Homem

uma terra de liberdade e um ambiente favoravel ao desenvolvimento de sua
personalidade e a realizacdo de suas justas aspiracoes;

Conscientes de que esta missdo ja inspirou numerosos convénios e
acordos cuja virtude essencial se origina do seu desejo de conviver
em paz e de promover, mediante sua mutua compreensdo e seu
respeito pela soberania de cada um, o melhoramento de todos na
independéncia, naigualdade e no direito;

Seguros de que a democracia representativa € condicdo indispensavel para
a estabilidade, a paz e o desenvolvimento da regiao;

Certos de que o verdadeiro sentido da solidariedade americana e da
boa vizinhan¢ca n&o pode ser outro sendo o de consolidar neste
Continente, dentro do quadro das instituicdes democréaticas, um
regime de liberdade individual e de justica social, fundado no respeito
dos direitos essenciais do Homem:;

Persuadidos de que o bem-estar de todos eles, assim como sua
contribuicdo ao progresso e a civilizacdo do mundo exigira, cada vez
mais, uma intensa cooperagao continental;

Resolvidos a perseverar na nobre empresa que a Humanidade confiou as
Nac¢des Unidas, cujos principios e propositos reafirmam solenemente; [...]
(grifos nossos)’

A patrtir dos grifos acima, pode-se perceber que, embora pouco apés o fim
da 22 Grande Guerra, onde as noc¢des de soberania e independéncia especialmente
estavam ainda impregnadas da arcaica definicdo de adstricao territorial e de poder
absoluto e concentrado em fronteiras, hd um giro conceitual que corrobora ndo s6 a
possibilidade, mas sim a necessidade do desenvolvimento de relacdes pautadas
pelo multilateralismo (convénios e acordos internacionais) e mais além, pela
solidariedade (boa vizinhanca) em nome do bem estar coletivo.

Saliente-se que, a soberania enquanto autoridade incontestavel, nos
moldes correspondentes aos primordios do Estado Moderno, ndo encontra terreno
fértil para manter-se na sociedade multicéntrica atual.

Concepcgdes tais como a estabelecida pelo francés Jean Bodin quando

aduz, por exemplo que “a soberania € o poder absoluto e perpétuo de uma

"7 A Carta foi reformada posteriormente pelo Protocolo de Buenos Aires no ano de 1967, pelo Protocolo de
Cartagena de Indias no ano de 1985, pelo Protocolo de Washington no ano de 1992 e finalmente pelo Protocolo
de Managua em 1993.

’® preambulo da Carta da Organizagdo dos Estados Americanos de 1948.
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Republica, palavra que se usa tanto em relacdo aos particulares quanto em relagéo

aos que manipulam todos os negdcios de estado de uma Republica””®

, parecem de
absoluta impossibilidade de coexisténcia com a forma com a qual se organizam as
relacfes internacionais hodiernas. Parecem.

Falando sobre soberania e sobre o poder de regulacdo do Estado,

Brugger e Leal (2007, p.124) lecionam acertadamente que

No momento em gue o termo soberania estatal se tornou
proeminente, nos séculos XVI e XVII, quando as guerras civis e religiosas
estavam afetando diversos locais da Europa,

a soberania foi vista como um poder essencialmente ilimitado de regular
a vida das pessoas e, se necessario, para pacificar o povo por

meio da forca, no intuito de se assegurarem a vida
e a paz para todos. Assim, a nogao de soberania ilimitada nao foi
idealizada no sentido de permitir ou dar ao governo o direito de fazer

o0 que bem entendesse (como, por exemplo, explorar ou discriminar
seu povo). Ela foi, isto sim, pensada para assegurar a todos, em tempos de
crise, a paz. O principal argumento, para tanto, utilizado
durante os vérios séculos em que se viveu sob a nocao de soberania
como um poder ilimitado, foi e € o de que, em uma situagdo de anarquia ou
de guerra, é necessario que se imponha a forca para se assegurar a paz.
Mas, umavez alcangada a paz, reconhecer ou atribuir a qualquer
governo um poder irrestrito traz um novo risco: o da tirania.

Nesse sentido, pode-se dizer que as Constituicdbes modernas foram
inventadas e tiveram éxito exatamente porque elas transformaram
a soberania irrestrita de um governo sem limites em
uma soberania e um poder limitados, visando a garantir uma vida pacifica e
segura para cada cidadao que vive naquele Estado.

Porém, ndo raramente apfem-se Obices a cooperacdo internacional
proposta a exemplo do preambulo da Carta da Organizacdo dos Estados
Americanos, justamente tomando-se por base esta conceituagcdo arcaica de
soberania de Bodin®’. Tais empecilhos, entretanto, mostram-se em Ultima analise,
entraves ao desenvolvimento particular dos Estados que optam por circunscrever-se
em si mesmos, pois que, como veremos adiante, as camadas multiplas de tutela dos

direitos hodiernamente, sedimentam-se quase que automaticamente ou quase como

7 LUPI, André Lipp Pinto Basto. Soberania, OMC e Mercosul. S3o Paulo: Aduaneiras, 2001. p. 39.
% Bodin, em sua obra Les Six Livres de la République (Os Seis Livros da Republica) datada do ano de 1576, trazia
a sua definicdo de soberania, dentre outros aspectos, contaminada da ideia de centralidade total e ilimitada
dos assuntos “de uma Republica” aos auspicios de seu soberano. Eis que a soberania impde-se desde a sua
denominacdo (decorrente de “soberano”) a ideia de manutengao de controle absoluto, de consolidar fronteiras
e evitar que estas sejam transpostas. Tal ideia opGe-se frontalmente com a proposi¢cdao de multilateralidade ou
multicentralidade decorrente das relagdes internacionais atuais, notadamente quando estas sustentam-se sob
o prisma da cooperacdo mutua em que o desenvolvimento das relagdes entre Estados pressupde que estes
mantenham uma ideia de soberania e independéncia catalisada pela liberdade e respeito também mutuos.
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um pressuposto da globalizacdo, marcada pela transposicao de fronteiras ou além,
pela simbiose destas.

Soberania, pois, em nossa concepc¢do, € muito mais do que a
possibilidade de sobrepor um carater de controle absoluto e perpétuo daquilo que
dentro de um determinado territdrio acontece ou ndo acontece. Para que se
consolide um projeto multilateral de cooperacdo, ha que se vislumbrar a ideia de
soberania enquanto voluntariedade e habilidade de autodeterminar-se capaz de
promover a manutencédo e fiel cumprimento do papel — enquanto ator e parte da
sociedade internacional — que se propde a desenvolver.

Frente a auséncia de unanimidade na definicdo do que € soberania e de
como ela se materializa (ou idealmente deveria materializar-se), ha, inclusive quem
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defenda a sua “morte anunciada”-", uma vez propugnando o entendimento de que

trata-se de uma questéo superada pela globalizacdo (MIRANDA, 2004, p.87).

N&o se pode prescindir, entretanto, da importancia do conceito de
soberania especialmente para a teoria politica (como citado supra ao falar de Bodin).
Um dos sustentaculos da concepcédo de Estado-Nacdo moderna é inevitavelmente a
do monopdlio do Estado sobre assuntos inUmeros que invocam justamente a sua
soberania como vetor de catalisagcdo e centralizacdo que garantem este mesmo
monopdlio.

Posto isto, pode-se dizer, na licdo de Miranda (2004, p. 87) que:

a soberania pode ser definida como o poder de mando em Ultima instancia
numa sociedade politica; ela pretende ser a racionalizagdo juridica do
poder, no sentido de transformacgé&o da forca, ou capacidade de coergdo, em
poder legitimo, (isto é) do poder de fato em poder de direito. Reveste-se
entdo de dupla face: na sua face interna, a soberania representa a
capacidade de manter a paz entre os componentes da sociedade, de
forma a permitir ao Estado garantir a ordem social e realizar o
enfrentamento com outros Estados no cenario internacional. Dessa
forma, ela se manifesta em uma posicdo de supremacia em relagédo as
demais forgas sociais presentes na arena politica. Na sua face externa,
por suavez, ela se pauta por relagdes de equilibrio — sempre instavel e
guestionavel — entre os diferentes Estados, equilibrio este que tem na
guerra um poderoso instrumento, o qual se encontra hoje
racionalizado pela via dos tratados de Direito Internacional, os quais
colocam os Estados em posi¢cdo de igualdade formal no contexto de
uma ordem juridica internacional (grifos nossos).

8t Napoledo Miranda em seu artigo Globalizacdo, soberania nacional e direito internacional, defende que a
dinamica das relagOes internacionais hodiernas suplanta rotineiramente a noc¢do ou definicdo arcaica de
soberania.
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Importa-nos neste momento, principiar da face externa desta
conceituacdo de soberania, pois que, a partir dela sera possivel vislumbrar a
maneira como a influéncia da globalizacdo mitigou, ou pretende mitigar, a
concepcao de centralidade absoluta de poder (denominacgédo arcaica), passando a
‘permitir’ ou mesmo a “dirigir’ as relagbes entre Nagdes no sentido da
multicentricidade, algo inimagindvel quando reinvocamos a ideia de “poder absoluto
e perpétuo” exprimida por Bodin.

Vimos no tépico imediatamente anterior a este capitulo que, o arcaismo
da soberania em moldes classicos da lugar hoje a uma no¢do pautada muito mais
profundamente pela identidade nacional, pela identificacdo cada dia maior com o
pluralismo que é vetor do multicentrismo e vice e versa.

N&o a toa o lema do ente supraestatal que € claramente o mais integrado

do mundo atual tem como lema a “unidade na diferenga”, provando que:

A identidade europeia €&, pois, uma ‘identidade de identidades’. [...] Como
explica Miguel Poiares Maduro, o pluralismo que define a esséncia da
construgdo juridica da Unido Europeia implica que ‘todo o ordenamento
juridico (nacional ou europeu) deve respeitar a identidade e a reivindicagédo
normativa dos outros ordenamentos juridicos; a sua identidade ndo deve ser
afirmada de forma que desafie quer a identidade normativa dos outros
ordenamentos juridicos, quer a concepcdo pluralista do proprio
ordenamento juridico europeu”(SILVEIRA & FERNANDES, 2017, p. 22-23).

A importancia desta citacdo € para corroborar a ideia de que, ndo ha mais
razao de se manejar a ideia de defesa da soberania ensimesmada, mas sim a de
defesa de identidade. Esta defesa de identidade passa essencialmente pela
compreensao de que, implicando o reconhecimento e afirmacédo da identidade em
reconhecimento e afirmacdo de direitos, o pluralismo de identidades também
acabard por categorizar pluralismo de direitos.

A protecéo destas identidades plurais, bem como destes direitos ndo seré
feita de modo efetivo se levada a cabo por concepcdes unidimensionais dos
mesmos, ou em Unico nivel de maneira rasa e descompromissada. Em época nao
tdo distante que antecedeu o processo de redemocratizacdo do Brasil, tantos
direitos foram tolhidos, aviltados, desconsiderados e desrespeitados que, a nossa
Constituicdo da Republica atual €, como j& se sabe bem, extremamente prolixa e
pragmatica em sede de direitos fundamentais e garantias como uma resposta a

tantos disparates cometidos em face destes.
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Inobstante a nossa Constituicdo ser bastante completa e complexa em
sede de direitos fundamentais e a prescricdo destes parecer inicialmente suficiente,
para resguarda-los, esta intencdo parece extremamente distante da realidade
encontrada hodiernamente e ja no decorrer das Ultimas décadas quanto a esta
materia.

A hipercomplexidade das relacdbes humanas e das relagbes entre
entidades estatais ou ndo estatais (como ja dito nesta pesquisa) faz com que um
nivel mais denso de tutela seja exigido para resguardar e afirmar direitos. Na
intencdo de possibilitar essa densificacdo, as entidades nacionais vem se reunindo
em sistemas e assim como aconteceu com a criagdo do Sistema Europeu de
Protecdo aos Direitos Humanos, aconteceu também aqui na América com a
instituicdo do Sistema Interamericano de Protecdo de Direitos Humanos. E é sobre
este sistema que discorreremos agora, perfunctoriamente, para afunilarmos nosso

objeto.

4.2 O SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECAO DOS DIREITOS
HUMANOS: FUNDAMENTOS E COMPETENCIAS

Aqui trataremos apenas das informacdes gerais e essenciais para o
prosseguimento desta pesquisa e para isto, nos compete dizer inicialmente que o
Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos é, assim como 0s
sistemas europeu e africano, um sistema regional de protecdo de direitos humanos.

Vem alcancando sua consolidacdo com o passar dos anos, estd em
segundo lugar em se tratando de sistema regional de protecdo de direitos humanos
mais consolidado da atualidade. Veja-se que, aqui estamos falando apenas de
sistemas regionais de protecdo dos direitos humanos, isto porque, buscamos utilizar
como parametro entidades que englobem um namero menor de estados, como se
pode perceber através da analise do parametro inicial que tracamos a partir da
Unido Europeia.

Outro aspecto de inafastavel importancia para a utilizacdo dos sistemas

regionais, é que estes guardam relacdo mais proxima e auténtica com 0s povos que
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séo destinatarios de sua protecao e isto € um mecanismo facilitador e aproximativo
tanto territorialmente quanto cuturalmente, socialmente dentre outros fatores.

Os pleitos também, em razdo da forte identificacdo dos participantes de
um sistema regional, guardam certa coeréncia e isto facilita as interrelac6es de certo
modo, e o didlogo que, como ja assinalamos, ndo representa consenso, ainda que
haja identificacdo em diversos fatores e segmentos das nagbes componentes do
sistema.

Embora os sistemas regionais tenham este carater mais aproximativo,
existe também o Sistema Global de Protecdo de Direitos e este ndo exclui a
protecdo dos demais sistemas, mas os complementa. E importante dizer isto pois a
priori, esta pode parecer uma relacdo dicotdmica, contudo, segundo Flavia Piovesan
(2015, p. 342)

[...] os sistemas global e regional néo sdo dicotbmicos, mas, ao revés, sédo
complementares. Inspirados pelos valores e principios da Declaragéo
Universal, compdem o universo instrumental de protecdo dos direitos
humanos, no plano internacional. Diante desse universo de instrumentos
internacionais, cabe ao individuo que sofreu violagédo de direito escolher o
aparato mais favoravel, tendo em vista que, eventualmente, direitos
idénticos séo tutelados por dois ou mais instrumentos de alcance global ou
regional, ou, ainda, de alcance geral ou especial. Vale dizer, os diversos
sistemas de protecdo de direitos humanos interagem em beneficio dos
individuos protegidos.

E essa interacdo para melhor e mais ampla protecdo permite que o
individuo beneficiado sinta-se no poder de escolher nos niveis de tutela que o
resguardam, o que tera maior efeito protetivo em seu beneficio.

Em razédo disto, quando, por exemplo, falha o sistema local de protecéo
dos direitos, seja por incipiéncia, por desidia, por descompromisso do ente local, tem
sido cada vez mais comum que o ofendido ou destinatario da protecdo recorra aos
sistemas regionais de protecdo, na esperanca de que, em um nivel distinto encontre
protecdo mais adequada e efetiva.

O sistema interamericano de protecdo sem prejuizo dos demais
instrumentos de protecdo dos direitos na américa, tem como seu instrumento de
maior vulto e importancia o Pacto de San Jose da Costa Rica ou Convencao
Interamericana de Direitos Humanos. A partir dela, subsidiaremos nossas proximas

premissas.
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4.2.1 A Convencao Interamericana de Direitos Humanos: Enumeracédo X
Efetivac&o de Direitos

Mais conhecida como Pacto de San Jose da Costa Rica, a Convencgao
Interamericana de Direitos Humanos assinada em San Jose na Costa Rica no ano
de 1969, entra em vigor no ano de 1978, contando até esta data com 25 Estados
Membros.

Citada no inicio deste capitulo propositalmente, a Organizacdo dos
Estados Americanos é parte importante na autorizagdo de participacdo dos Estados
no Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos, pois que, para que
estes possam aderir a Convencao, precisam necessariamente fazer parte da OEA
(PIOVESAN, 2015 p. 343).

O Pacto é indubitavelmente uma medida de densificacdo de direitos que
outrora ja haviam sido estabelecidos, como por exemplo no Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos. A novidade € que, ndo ha aqui a pretensdao de meramente
ou tdo somente arrolar novos direitos mas sim, uma vinculagao dirigida a realizagédo
de direitos j& estabelecidos.

Prova disto, é que ha no Pacto uma preocupacao com a efetivacdo e nao
com a mera enumeracao de direitos e em razdo disto ha diversas passagens onde
se pode vislumbra a exigéncia de cumprimento destas obrigacfes pois que, jA em
seu Capitulo I, Ié-se — ndo por acaso — capitularmente o estabelecimento de
“deveres” continuando com a dicgdo do artigo 1° que arremata a “obrigagdo de
respeitar os direitos”.

Ora, ndo obstante a necessaria densificacdo de direitos é
inarredavel vé-los atingir efetividade. E a partir disto que o Pacto de San Jose
compele os seus contratante a “comprometer-se” a respeitar direitos e nao
somente a prescreve-los.

Tal imposicdo vem coligada com a sugestdo aos Estados Parte de
que adotem e — caso ja tenham adotado — garantam as medidas legislativas
capazes de tornar efetivos os direitos e liberdades prescritos em sua prépria

legislagdo ou em outros instrumentos.

81



Basta que se verifiquem os dois primeiros artigos do Pacto para que

se tenha clareza desta identidade efetivadora, senéo vejamos:

Capitulo | - ENUMERACAO DOS DEVERES

Artigo 1° - Obrigac&o de respeitar os direitos

1. Os Estados-partes nesta Convencdo comprometem-se a respeitar os
direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno
exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem
discriminacdo alguma, por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido,
opiniBes politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social,
posi¢do econbmica, hascimento ou qualquer outra condi¢do social.

2. Para efeitos desta Convencéo, pessoa é todo ser humano.

Artigo 2° - Dever de adotar disposicdes de direito interno

Se o0 exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1 ainda
ndo estiver garantido por disposi¢cfes legislativas ou de outra
natureza, os Estados-partes comprometem-se a adotar, de acordo com
as suas normas constitucionais e com as disposi¢cfes desta
Convencao, as medidas legislativas ou de outra natureza que forem
necessarias para tornar efetivos tais direitos e liberdades (grifos
nossos)®

Segue o Pacto de San Jose em inUmeras outras passagens a mesma
l6gica de efetivacdo. Nao basta, por exemplo prescrever a garantia ao direito a vida,

mas ha que se manejar mecanismos que permitam que este seja plenamente

z

exercido. E o que acontece quando do artigo 4° em que se apregoa “ninguém
podera ser provado da vida arbitrariamente” e logo apods trata de procedimentos para
garantir a efetivacdo destes direitos, a exemplo de como se deve manejar a pena de
morte nos paises que ainda ndo a haviam abolido e a proibicdo do restabelecimento
desta, quando o haviam feito. Vejamos:

Artigo 4° Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida.

Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o momento da
concepcgdo. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente.

2. Nos paises que n&o houverem abolido a pena de morte, esta so
podera ser imposta pelos delitos mais graves, em cumprimento de
sentenca final de tribunal competente e em conformidade com lei que
estabeleca tal pena, promulgada antes de haver o delito sido
cometido. Tampouco se estenderd sua aplicacédo a delitos aos quais
ndo se aplique atualmente.

3. Nao se pode restabelecer a pena de morte nos Estados que a hajam
abolido.

4. Em nenhum caso pode a pena de morte ser aplicada por delitos
politicos, nem por delitos comuns conexos com delitos politicos.

5. Nao se deve impor a pena de morte a pessoa que, no momento da
perpetracdo do delito, for menor de dezoito anos, ou maior de setenta, nem
aplica-la a mulher em estado de gravidez.

8 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Convencgdo Americana Sobre Direitos Humanos. San Jose

da Costa Rica, nov. 1969. Disponivel em:

<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em: 25 de maio de 2018.
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6. Toda pessoa condenada a morte tem direito a solicitar anistia,
indulto ou comutacdo da pena, os quais podem ser concedidos em
todos os casos. N&o se pode executar a pena de morte enquanto o
pedido estiver pendente de decisdo ante a autoridade competente.
(grifos nossos).®®

Vé-se, com isto, que a intencdo precipua do Pacto é transcendental,
ocupando-se de manejar propdsitos e compromissos, que se entremeiam nas
camadas de tutela do sistema regional, pois que, a assuncdo da responsabilidade
qguanto a efetividade deve ser complementar.

Isto fica bastante evidente desde o preambulo da Convencédo, que
reconhece que os direitos essenciais do homem ndo derivam do fato de este
ser/fazer parte de determinado Estado mas do seu atributo de ser humano, sem
davida mais uma razdo para que se interprete a supracitada soberania de uma
maneira ndo estritamente territorial.

E sair do “Estado Soberano” para a “Soberania do humano” onde se torna
mais importante ndo ultrapassar as fronteiras dos direitos a estes atribuidos e a
partir do que corrobora com o entrelacamento e as interligacées de ordens diversas
gue sofrerdo interinfluéncias e se permitirdo — ou assim deveriam — introjetar
cooperativamente mecanismos de defesa que propiciem a realizacdo dos
compromissos pactuados.

Assim, a Convencdo demonstra que suas aspiracdes vao muito além da
simples determinacdo e arrolamento de direitos, busca-se a sua real efetividade

através de todo o aparato constitucional, convencional®

elou legal, assim como
outros de outras ferramentas de natureza diversa que sejam capazes de alcancar 0s
deveres pactuados no Pacto, notadamente o de “respeitar direitos”.

N&o ha, porém, como garantir que estes direitos serdo devidamente
respeitados e que aquilo que esta pactuado na Convencdo ganhard corpo e
efetividade, pois que, como fora dito, a responsabilidade é compartilhada em nome
da densificacdo da protecdo destes direitos e assim sendo, compete aos Estados
Parte, em seu nivel, zelar pelo cumprimento das disposi¢cdes da Convencao. Isto
nem sempre acontece ou a0 menos ndo sem ranhuras no processo e é nesta senda

que sdo importantes o6rgdos autdbnomos como capacidade e autonomia para

# COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Convengdao Americana Sobre Direitos Humanos. San
Jose da Costa Rica, nov. 1969. Disponivel em:
<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em: 25 de maio de 2018.
¥ Convencional aqui refere-se aquilo que advém da Convencao.
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promover a observancia e a defesa dos direitos humanos e para garantir a aplicacéo
e a interpretagdo da Convengéo Interamericana de Direitos Humanos.

Para servir entdo como “garantia das garantias” foram criados a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos®> e a Corte Interamericana de Direitos

Humanos®, sobre as quais nos debrucaremos brevemente agora.

4.3A COMISSAO E A OBSERVANCIA DOS DIREITOS HUMANOS NA AMERICA:
JUSTIFICATIVAS A ADMISSAO DA PETICAO DO CASO GOMES LUND

Destinada a “promover a observancia e a defesa dos direitos humanos e

"87 "a Comissdo

para servir como Orgao consultivo da Organizacdo nesta matéria
(como a partir de agora denominaremos) tem um amplo rol de funcdes capituladas a
partir do artigo 18 de seu Estatuto, devendo desempenha-las para com os Estados
Membros da maneira que melhor e mais efetivamente sirva a observancia dos
direitos humanos reconhecidos pela Organizacdo que a detém, qual seja, a
Organizacao dos Estados Americanos.

Para fins de desempenho das fun¢des do estatuto, fica claro ja em seus
primeiros artigos que os direitos humanos pelo seu interesse abrangidos, séo os
direitos definidos na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos com relacéo
aos Estados Partes da mesma bem como os direitos consagrados na Declaracao
Americana de Direitos e Deveres do Homem, com relacdo aos demais Estados
membros.®

Ha que se salientar que, a Comissdo exerce funcdes tanto em face dos
Estados Membros da OEA somente, quanto em razdo dos Estados que, além de
membros da OEA, sdo também partes da Convencdo Americana de Direitos

Humanos, em razado do que somam-se ainda determinadas fungdes.

8 Com Estatuto Aprovado pela resolugdo AG/RES. 447 (IX-O/79), adotada pela Assembléia Geral da OEA, em
seu Nono Periodo Ordinario de Sessdes, realizado em La Paz, Bolivia, em outubro de 1979.
8 Com Estatuto Aprovado pela resolugdo AG/RES. 448 (IX-O/79), adotada pela Assembléia Geral da OEA, em
seu Nono Periodo Ordinario de Sessdes, realizado em La Paz, Bolivia, em outubro de 1979.
¥ COMISSAO INTERAMERICANA DOS DIREITOS HUMANOS. Estatuto da Comissdo Interamericana dos Direitos
Humanos. La Paz, Bolivia, 1979. Disponivel em:
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/t.Estatuto.CIDH.htm Acesso em: 25 de maio de 2018.
8 Artigo 12 parte 2 do Estatuto da Comissdo Interamericana dos Direitos Humanos.
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Estas, por sua vez estdo bem delineadas e estabelecidas separadamente
nos artigos 18, 19 e 20 do Estatuto, conforme podemos depreender de sua prépria
diccdo, acerca dos Paises que sdo tdo somente parte da OEA mas nao sao

signatarios da Convencao o seguinte:

Artigo 18: A Comissao tem as seguintes atribuicdes com relacdo aos
Estados membros da Organizacéo:

a. estimular a consciéncia dos direitos humanos nos povos da América;

b. formular recomendacdes aos Governos dos Estados no sentido de que
adotem medidas progressivas em prol dos direitos humanos, no ambito de
sua legislacdo, de seus preceitos constitucionais e de seus compromissos
internacionais, bem como disposi¢cdes apropriadas para promover o respeito
a esses direitos;

c. preparar os estudos ou relatorios que considerar convenientes para o
desempenho de suas fun¢des;

d. solicitar aos Governos dos Estados que lhe proporcionem informacdes
sobre as medidas que adotarem em matéria de direitos humanos;

e. atender as consultas que, por meio da Secretaria-Geral da Organizacao,
Ihe formularem os Estados membros sobre questdes relacionadas com os
direitos humanos e, dentro de suas possibilidades, prestar assessoramento
gue eles Ihe solicitarem;

f. apresentar um relatério anual & Assembléia Geral da Organizagdo no qual
se levara na devida conta o regime juridico aplicavel aos Estados Partes da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos e aos Estados que n&o o
séo;

g. fazer observacdes in loco em um Estado, com a anuéncia ou a convite do
Governo respectivo;

h. apresentar ao Secretario-Geral o orcamento-programa da Comissao,
para que o submeta a Assembléia Geral.

De maneira mais substancial e especifica no que diz respeito aos Estados
que, além de serem membros da OEA sado signatarios da Convencdo Americana
Sobre Direitos Humanos, somam-se as funcbes estabelecidas no artigo 18, as

seguintes funcodes:

Artigo 19
[...]

a. atuar com respeito as peticdes e outras comunicacdes de conformidade
com os artigos 44 a 51 da Convencéo;

b. comparecer perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos nos
casos previstos na Convencao;

c. solicitar a Corte Interamericana de Direitos Humanos que tome as
medidas provisorias que considerar pertinente sobre assuntos graves e
urgentes que ainda ndo tenham sido submetidos a seu conhecimento,
guando se tornar necessario a fim de evitar danos irreparaveis as pessoas;
d. consultar a Corte a respeito da interpretacdo da Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos ou de outros tratados concernentes a protecdo dos
direitos humanos dos Estados americanos;

e. submeter a Assembléia Geral projetos de protocolos adicionais a
Convencao Americana sobre Direitos Humanos, com a finalidade de incluir
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progressivamente no regime de protecdo da referida Convencdo outros
direitos e liberdades; e

f. submeter a Assembléia Geral para o que considerar conveniente, por
intermédio do Secretario-Geral, propostas de emenda a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos.

Observa-se que o artigo 18 do Estatuto traz funcbes em comum tanto
para serem exercidas frente aos Estados que sé&o apenas parte da OEA mas que
ndo sdo contratantes da Convencdo quanto para os que o sdo. J4 o artigo 19, traz
funcdes exclusivas da Comissao para com os Estados Parte da Convencéo — e que
obrigatoriamente fazem parte da OEA — que somadas as funcbes comuns aos dois
grupos, formam o rol completo de funcdes que a Comissdo deve desempenhar
frente aos Estados Parte da Convencao.

Ainda sobre as funcdes, no artigo 20 do mesmo Estatuto, ha a previsao
desta feita de funcBes que a Comissao desempenhara exclusivamente frente aos

Estados Parte da OEA néo signatarios da Convenc¢do, quais sejam:

Artigo 20 Com relacdo aos Estados membros da Organizacdo que ndo sao
Partes da Convencéo Americana sobre Direitos Humanos, a Comisséo tera,
além das atribuicBes assinaladas no artigo 18, as seguintes:

a. dispensar especial atenc¢do a tarefa da observancia dos direitos humanos
mencionados nos artigos I, I, lll, 1V, XVIIl, XXV e XXVI da Declaragdo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem;

b. examinar as comunica¢des que Ihe forem dirigidas e qualquer informacéo
disponivel; dirigir-se ao Governo de qualquer dos Estados membros nédo
Partes da Convencdo a fim de obter as informagbes que considerar
pertinentes; e formular-lhes recomendacdes, quando julgar apropriado, a fim
de tornar mais efetiva a observancia dos direitos humanos fundamentais; e
c. verificar, como medida prévia ao exercicio da atribuicdo da alinea b,
anterior, se 0S processos e recursos internos de cada Estado membro nao
Parte da Convencéo foram devidamente aplicados e esgotados.

Percebe-se de imediato ao analisar as funcdes da Comissédo que estas
diferenciam-se de modo bem claro das fun¢des da Corte, especialmente pelo fato de
terem uma forca mais importante no que diz respeito a recomendacgdes, consultas e
como dito no titulo deste topico, manejar os instrumentos que permitam catalisar o
dever de observancia dos direitos considerados para fins do Estatuto da Comissao.

Iremos nos ater aqui, para fins didaticos as fungbes da Comisséo,
especialmente por que, nelas se esgotam 0s aspectos que interessardo ao
esclarecimento do objeto principal deste estudo.

Importa dizer que, além do seu estatuto, que lhe confere as suas fungoes,
também possui a Comissdo o0 seu regulamento préprio, que trata
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pormenorizadamente das funcdes que lhe sdo atribuidas pelo estatuto dentre outros
assuntos.

Cabe salientar aqui, que o regulamento da Comissao trouxe importantes
novidades que estabeleceram os procedimentos que devem ser adotados perante a
Comisséo, sua tramitacdo e mesmo medidas cautelares que podem ser adotadas
por esta, quando em carater de urgéncia e constatada a gravidade da situagdo —
com base no caso concreto — por iniciativa propria ou a pedido da parte, para evitar
dano irreparavel a parte ou ao objeto do caso ou até mesmo quando ndo houver
caso pendente.

Mais uma vez, percebe-se que existe uma preocupacdo precipua em
garantir direitos, sendo manejados diversos mecanismos que permitem que estes
sejam efetivados. Trazendo para a realidade que nos interessa por ora, qual seja,
aquela dos Estados Parte que sdo signatarios da Convencéo, € bem sabido que, a
Comissao age quase sempre quando ha uma prestacao ineficiente do Estado Parte
no cumprimento das obrigacdes pactuadas na Convencéo.

Esta situacdo é analoga a que se demonstrou quando ao falarmos da
conformacao supraestatal da Unido Europeia, observdvamos que a Unido encontra
sua possibilidade de agir quando na presenca dos requisitos autorizativos do
principio da subsidiariedade, notadamente quando os Estados Membros sé&o
incapazes de promover os objetivos da Unido Europeia por si proprios ou o fazem de
maneira incipiente e inefetiva.

A Comissédo aqui agiria também de modo a — como ja fora dito — tornar
efetivos 0s objetivos de protecdo dos direitos humanos sob sua égide de
observancia. Para tanto, seu regulamento descreve como se sustentam o0s
instrumentos aplicaveis dirigidos a protecdo e efetivacdo destes direitos, dando
especial énfase a peticdo, suas condi¢ces de consideracdo e requisitos, tramitacao,
procedimento de admissibilidade, mérito e etc.

Diante do caso concreto, das investigagcdes procedidas (inclusive in loco
caso julgue necessario e conveniente) pode a Comissédo a qualquer tempo quando
do exame da peticdo ou caso, propor por iniciativa prépria ou a pedido das partes®,

propor solugcdo amistosa sobre o assunto, quando possivel, por 6bvio.

¥ Vide Artigo 40 do Regulamento da Comissao Interamericana dos Direitos Humanos.
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Seguindo o procedimento do artigo 40, pode ainda assim nao haver

solugdo amistosa, seja por impossibilidade ou discordancia das partes, o que

desembocara no prosseguimento da tramitacdo da peticdo ou do caso, podendo a

partir dai haver:

a) Desisténcia: O peticionario tem a possibilidade de podera desistir de sua peticdo

ou caso a qualguer momento, desde que o facga por escrito em instrumento que
deve ser apresentado a Comissdo que pode, caso considere procedente o
pedido de desisténcia, ARQUIVAR a peticdo ou caso ou PROSSEGUIR com a
tramitacdo, caso 0 nao prosseguimento possa ferir ou prejudicar direito ou

interesse de terceiro;*®°

b) Arquivamento de peticbes e casos: que também pode se dar em qualquer

momento, desde que presentes as razoes justificadoras e quando “se verifiqgue
gue nao existam ou subsistam os motivos da peticdo ou caso; ou néo disponha
da informac&o necesséria para alcancar uma decis&o sobre a peticéo ou caso.”*
Neste ultimo caso, quando ndo houver a informacdo necessaria para alcancar a
deciséo sobre o caso, antes de decidir pelo arquivamento, a Comissdo solicitara
aos peticionarios que estes prestem a informacao necessaria, informando-os da
possibilidade de arquivamento e estabelecendo o prazo para a apresentacao da
informacado. Decorrido o prazo, a Comissao procedera com sua decisdo, seja
pelo arquivamento ou prosseguimento para decisdo de mérito; %

Decisdo quanto ao mérito: aqui, em se tratando da decisdo quanto ao mérito,
pode haver inicialmente a particdo em duas situacdes distintas, quais sejam:

c.1) o reconhecimento da inexisténcia da violacdo alegada, que devera ser
manifestado no relatério da Comissédo quando tratar do mérito, relatério este que
sera entregue as partes, bem como “publicado e incluido no Relatério Anual da
Comissdo & Assembléia Geral da Organizacdo™ ou

c.2) o reconhecimento da existéncia de um ou mais violacdes, a partir do que a

Comissao ira elaborar um relatério preliminar contendo “as proposicdes e

% vide Artigo 41 do Regulamento da Comissao.
! Vide Artigo 42 do Regulamento da Comissao.
%2 Vide Artigo 42, segunda parte do Regulamento da Comissdo.
» Vide Artigo 44, primeira parte do Regulamento da Comissao.
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recomendacdes que considerar pertinentes e o transmitira ao Estado de que se
trate.”*

Note-se que, quando do reconhecimento da existéncia de uma ou mais
violacdes, a elaboracédo do relatério preliminar pela Comissdo, mais uma vez traz
“proposi¢cdes e recomendagdes” ao Estado, objetivando que este tome medidas
necessarias para cumprir as recomendacfes da Comissao. Para tanto, € fixado pela
Comissao, um prazo para que o Estado “informe a respeito das medidas adotadas
em cumprimento a essas recomendacdes”.*

A Comisséo, por fim, far4 a notificagdo ao peticionario no que diz respeito
a adogao do relatério e a “transferéncia” do mesmo ao Estado. A partir dai ha
novamente uma particdo de possibilidades, que dependera de ter ou ndo o Estado
Parte aceitado a jurisdicdo contenciosa da Corte Interamericana.

Em caso positivo, ou seja, estando o Estado sujeito a jurisdi¢cdo da Corte,

a Comisséao ao notificar o peticionario agira nos seguintes termos:

Artigo 44 [...] 3. A Comissao notificara ao peticionario sobre a adog¢édo do
relatério e sua transmissdo ao Estado. No caso dos Estados partes da
Convencdo Americana que tenham aceitado a jurisdicdo contenciosa da
Corte Interamericana, a Comissdo, ao notificar o peticionario, dar-lhe-a
oportunidade para apresentar, no prazo de um més, sua posi¢do a respeito
do envio do caso a Corte. O peticionario, se tiver interesse em que 0 caso
seja elevado a Corte, devera fornecer os seguintes elementos:

a. a posi¢cdo da vitima ou de seus familiares, se diferentes do peticionario;

b. os dados sobre a vitima e seus familiares;

c. as razdes com base nas quais considera que o caso deve ser submetido
a Corte; e

d. as pretensdes em matéria de reparacéo e custos.

Com isto, o caso/peticdo havendo interesse do peticionario ou a
necessidade de defesa de direito de terceiros, sera enviado para a Corte, ndo se
podendo olvidar, entretanto, que este envio somente pode se dar nos casos onde
houver reconhecimento da jurisdicdo da Corte (como sobredito) nos termos do artigo

62 do Pacto de San Jose da Costa Rica, onde se |é:

Artigo 62

1. Todo Estado Parte pode, no momento do depdsito do seu
instrumento de ratificacdo desta Convencéo ou de adeséo a ela, ou em
gualqguer momento posterior, declarar que reconhece como
obrigatdria, de pleno direito e sem convencéo especial, a competéncia

* Vide Artigo 44, segunda parte do Regulamento da Comissdo.
* Vide Artigo 44, segunda parte do Regulamento da Comissdo.
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da Corte em todos os casos relativos a interpretacdo ou aplicacao
desta Convencéo.

2. A declaracdo pode ser feita incondicionalmente, ou sob condicdo de
reciprocidade, por prazo determinado ou para casos especificos. Devera
ser apresentada ao Secretario-Geral da Organizagdo, que encaminhara
cOpias da mesma aos outros Estados membros da Organizacdo e ao
Secretario da Corte.

3. A Corte tem competéncia para conhecer de qualquer caso relativo a
interpretacdo e aplicacdo das disposi¢cfes desta Convencdo que lhe
seja submetido, desde que os Estados Partes no caso tenham
reconhecido ou reconhecam a referida competéncia, seja por
declaracdo especial, como prevéem o0s incisos anteriores, seja por
convencéao especial (grifos nossos).

Assim foi quando da submissdo da peticdo apresentada pela secao
brasileira do Centro pela Justica e o Direito Internacional (CEJIL/Brasil) e pela
Human Rights Watch/Americas (HRWA) & Comisséo Interamericana em 7 de agosto
de 1995. A peticdo referia-se ao desaparecimento de membros da Guerrilha do
Araguaia entre os anos 1972 e 1975 e a “falta de investigacdo desses fatos pelo
Estado desde ent&o”.*°

Em sintese, “Julia Gomes Lund e outras 21 pessoas foram
presumivelmente mortas durante as operacdes militares ocorridas na Regido do
Araguaia, sul do Pard.”® Do ano de 1982 até a data em que foi apresentada a
peticdo & Comissado e pode-se dizer com certeza que até hoje ainda — em alguns
casos — as familias das 22 pessoas que tiveram 0s seus desaparecimentos
forcados, tentam ter quaisquer informacdes que sejam capazes de esclarecer as
circunstancias em que ocorreram os fatos (desaparecimentos forcados, mortes,
ocultacdo dos corpos) para que finalmente recuperem o0s restos mortais dos
desaparecidos e possam dar enterro digno em respeito a sua memoéria e a verdade.

No relatério da Comissao, vislumbra-se que a peticdo apresentou e
narrou fatos que constituem violagdes de altissima gravidade, incompativeis
absolutamente com o que preceitua a Convencao e demais instrumentos de defesa
dos direitos humanos adotados como aparato protetivo e garantidor destes.

Tais violagdes foram sisteméticas e ocorreram de modo que interligou-as,

formando uma verdadeira rede de transgressdes ampla e contundente, permeada

% COMISSAO INTERAMERICANA DOS DIREITOS HUMANOS. Sumério do Relatério 33/01 da Comissdo

Interamericana dos Direitos Humanos. Washington, DC, mar. 2001. Disponivel em:
https://www.cidh.oas.org/annualrep/2000port/11552.htm. Acesso em: 25 de maio de 2018.
7 |dem.
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pelas mais diversas atrocidades, conforme se 1€ do préprio relatério que esclarece
ter havido a anulagao:

dos direitos garantidos pelos artigos | (Direito a vida, a liberdade, a
seguranca e a integridade da pessoa), XXV (Direito de protecdo contra
prisdo arbitraria) e XXVI (Direito a processo regular) da Declaragcdo
Americana de Direitos e Deveres do Homem (doravante denominada
“Declaragédo Americana” ou “Declaragédo”) bem como pelos artigos 4 (Direito
a vida), 8 (garantias judiciais), 12 (Liberdade de consciéncia e religido), 13
(Liberdade de pensamento e de expressdo), e 25 (Protecdo judicial)
conjugados com o artigo 1(1) (obrigacdo de respeitar direitos) da
Convencao Americana de Direitos Humanos (doravante denominada
“Convencdo Americana” ou “Convencdo”).”

Apos um longo espaco de tempo, na tentativa de ver reconhecida a
admissibilidade da peticdo, caminho este que iniciou em 7 de agosto de 1995 como
fora dito, com o recebimento da peticdo contra a Republica Federativa do Brasil esta
foi admitida, quase 6 anos depois, carregada de varias tentativas do Estado de
impedir a admissibilidade da peticdo por afirmar diversos motivos que impediriam a
Comissao de recebé-la.

Entre os motivos assinalados, o Estado em nenhum momento desde a
sua primeira manifestacdo, contesta o fato da “existéncia de um conflito armado
entre guerrilheiros e as Forcas Armadas Brasileiras na regido do Araguaia”. O
Estado, ao contrario, vai ainda mais além, reafirmando o acontecido e informando
ainda, que, com o advento da Lei n° 9140 de 1995 o “Estado reconheceu a
responsabilidade civil e administrativa de seus agentes pelos fatos denunciados”.*

As alegacdes versam, por sua vez, sobre o fato de ndo terem a época —
segundo alegacao do Estado — sido esgotadas todos 0s recursos internos por parte
dos peticionarios, posto que, muito embora o tramite do procedimento judicial federal
de 1982 estivesse sendo moroso, ele seguia 0 seu rito regular e ainda pelo fato de
que, o Estado vinha tomando providéncias, dentre elas a adocédo da Lei 9140/95,
onde o Estado reconheceu a responsabilizacdo civil e administrativa de seus
agentes pelos fatos denunciados na peti¢ao.

A celeuma maior acerca da peticdo, entretanto, ndo reside na reparacao
obtida através da responsabilizacao civil e administrativa, mas sim, consubstancia-se

na afirmacédo de que, a reparacdo somente seria completa e efetiva a partir do

*COMISSAO INTERAMERICANA DOS DIREITOS HUMANOS. Sumario do Relatério 33/01 da Comissdo
Interamericana dos Direitos Humanos. Washington, DC, mar. 2001. Disponivel em:
https://www.cidh.oas.org/annualrep/2000port/11552.htm. Acesso em: 25 de maio de 2018.
* Idem.
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momento em que, houvesse a devida condenacdo penal dos agentes envolvidos na
pratica dos fatos alegados na peticao.

O Estado, entretanto revestia-se em suas alegacdes do manto da Lei de
Anistia Brasileira, adotada em 1979 — e ainda vigente — que havia extinguido a
responsabilidade penal individual dos agentes, impossibilitando a persecucdo e
condenacdo penal pelos fatos alegados na peticdo, dizendo ainda que a lei de
Anistia junto com a Lei 9140/95 ndo representavam marcos de impunidade, mas
sim, marcos da redemocratizacdo no processo de substituicdo do regime militar,
notadamente em nome do “grande consenso politico nacional”, razdo pela qual, a
anistia havia sido declarada de maneira ampla e irrestrita, de maneira bilateral, ndo
beneficiando apenas os agentes do Estado.

Certos de que, a reparacao civil e administrativa era o suficiente, o Estado
pedia entdo pelo arquivamento da peticdo, posto que julgava ter reparado os danos
adequadamente, ndo haver espago para a condenacdo penal por absoluta
impossibilidade haja vista a Lei da Anistia e ndo haverem sido esgotados 0s
recursos internos.

Os peticionarios, por sua vez, contrapunham as alegac6es do Estado
alegando em suma que, a desidia na apuracao dos fatos, a demora injustificada do
procedimento judicial, autorizam a aplicacdo da excecdo contida na segunda parte
do artigo 46 da Convencdo, que permite que muito embora ndo tenham sido
esgotados 0s recursos internos, haja demora proposital ou injustificada em seu

esgotamento que impeca o esgotamento dos mesmos, nestes termos: %

Artigo 46 [...] 2.  As disposicdes das alineas a e b do inciso 1 deste artigo
nao se aplicardo quando:

a. ndo existir, na legislacédo interna do Estado de que se tratar, o devido
processo legal para a protecdo do direito ou direitos que se alegue tenham
sido violados;

b. ndo se houver permitido ao presumido prejudicado em seus direitos o
acesso aos recursos da jurisdigdo interna, ou houver sido ele impedido de
esgota-los; e

c. houver demora injustificada na decisdo sobre os mencionados
recursos.'™

% COMISSAO INTERAMERICANA DOS DIREITOS HUMANOS. Sumario do Relatério 33/01 da Comissdo

Interamericana dos Direitos Humanos. Washington, DC, mar. 2001. Disponivel em:

https://www.cidh.oas.org/annualrep/2000port/11552.htm. Acesso em: 25 de maio de 2018.

1% cOMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Convengdo Americana Sobre Direitos Humanos. San

Jose da Costa Rica, nov. 1969. Disponivel em:

<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em: 25 de maio de 2018.
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Além disto, alegavam os peticionarios que, muito embora a Lei 9140/95
tenha determinado as indenizagbes e a realizacdo de diligéncias no sentido de
encontrar os corpos das vitimas, estas providéncias de nenhum modo séo capazes
de elidir a responsabilizacdo penal dos agentes responsaveis, sendo esta Lei,
somada a Lei da Anistia, por si s0, violagdes da Convenc¢do, mais precisamente em
seus artigos 8 e 25, que tratam respectivamente das garantias judiciais e da
protecdo judicial.!%

A partir das alegacdes das partes, a Comissdo fez a analise dos
requisitos de admissibilidade da peticdo e ap0s tratar dos requisitos referentes aos
aspectos da competéncia da Comisséo (ratione personae, ratione materiae, ratione
temporis e ratione loci), passou a tratar de um aspecto que, fortemente passa a
afunilar o presente estudo, qual seja, a questdo do esgotamento dos recursos
internos e a sua ligacdo com a obediéncia ao principio da subsidiariedade pelo
Sistema Interamericano na protegéo dos Direitos.

Nos interessa aqui, verificar que houve, por parte da Comissdo, a
preocupacdo em analisar este requisito, e fazé-lo em observancia a nocdo de que,
como j& foi exaustivamente citado neste trabalho, somente ha razdo autorizativa de
agir (para os entes internacionais e supranacionais) quando a desidia, incipiéncia ou
ineficiéncia do Estado, proposital ou néo, for vetor de violagéo de garantias.

A Convencéo € bastante clara quando explicita quando a Comissao pode
agir em seu artigo 46, segunda parte (ja citado) e € neste sentido que justifica-se a

Comisséo no seguinte excerto:

O cardter subsidiario da protecdo oferecida pelo sistema
interamericano impde que, antes de dar seguimento a tramitacdo de
uma peticdo, deve-se verificar se os peticiondrios tentaram obter a
reparacdo das violagcBes no ambito doméstico do Estado atacado. No
presente caso ambas as partes apresentaram alega¢cfes substanciosas a
respeito do esgotamento dos recursos internos.

[...]

A Comissdo estima que no presente caso, a demora de mais de 18
anos sem uma decisdo definitiva de mérito ndo pode ser considerada
razoavel. Embora o caso possa ser complexo, e muitos recursos tenham
sido utilizados, o fato de que nao exista sequer decisdo de primeira
instancia com relacdo a procedéncia ou nao do pedido, e que desde 1994
0s recursos apresentados pelo Governo ndo tratam do mérito, mas tao
somente da interpretacdo de uma sentenca de segunda instancia, a
Comisséo entende que o requisito do esgotamento dos recursos internos

192 coMISSAO INTERAMERICANA DOS DIREITOS HUMANOS. Relatério 33/01 da Comissdo Interamericana dos

Direitos Humanos. Washington, DC, mar. 2001. Disponivel em:
https://www.cidh.oas.org/annualrep/2000port/11552.htm. Acesso em: 25 de maio de 2018.
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ndo pode ser exigido. Por estas razbes aplica-se o artigo 46(2)gc) e
dispensa-se o esgotamento dos recursos internos. (grifos nossos)."

Percebe-se que, a Comissdo acautelou-se e foi bastante criteriosa neste
sentido, e mais importante, reconheceu aqui o carater subsidiario da protecao
oferecida pelo sistema, 0 que colabora para que possamos questionar se ha terreno
para o exercicio da margem de apreciacdo nacional também no sistema
interamericano.

Feitas todas as analises preliminares a Comissédo decidiu pela admisséo
da peticdo para poder, na fase seguinte, ter subsidios mais contundentes no sentido
de analisar se a postura do Estado de fato, vinha direcionada ndo a impunidade e/ou
violagdo dos direitos que os peticionarios alegaram estar sendo violados.

Cabe-nos, entretanto, prosseguir agora na andlise breve de como a
Comissédo seguiu na andlise do mérito e apoOs isto, como o procedimento se
deslindou perante a Corte, na tentativa de obter subsidios que permitam a
observancia dos indicios que admitem ou ndo o0 manejo da Margem de Apreciacao

Nacional em relacdo a decisdo do caso Gomes Lund e a Lei de Anistia Brasileira.

4.4MERITO DO CASO GOMES LUND NA COMISSAO INTERAMERICANA: ENTRE
RECOMENDACOES E OBSTACULOS A RESPONSABILIZACAO PENAL

Decidida a admissbilidade e feita a notificacdo do Relatério de
Admissibilidade de n° 33/2001 as partes em marco do ano de 2001, a Comisséo
procedeu com o seguimento da demanda e em Dezembro do ano de 2004, requereu
gue no prazo de dois meses, 0s representantes da demanda apresentassem suas
razbes finais para o julgamento do mérito. Inobstante os diversos pedidos de
prorrogacdo, em novembro de 2006 os representantes apresentaram as suas
razdes, pelo que, seguidamente, foi requerido ao Estado que por sua vez o fizesse.

Também apoés prorrogacdes, o Estado em maio de 2007 apresentou suas

observacbes sobre o mérito e apos outras comunicacbes de ambas as partes,

1% 1dem
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devidamente recebidas e mutuamente trasladadas, em outubro do ano de 2008, a
Comisséao apresentou o seu Relatério de Mérito, concluindo neste que

o Estado brasileiro deteve arbitrariamente, torturou e desapareceu 0s
membros do PCdoB e os camponeses listados no paragrafo 94 deste
Relatério. Além disso, a CIDH conclui[u] que, em virtude da Lei 6.683/79
(Lei de Anistia), promulgada pelo governo militar do Brasil, o Estado
ndo levou a cabo nenhuma investigacdo penal para julgar e sancionar
0S responsaveis por estes desaparecimentos forcados; que o0s
recursos judiciais de natureza civil com vistas a obter informagéo
sobre os fatos nédo foram efetivos para garantir aos familiares dos
desaparecidos 0 acesso a informacdo sobre a Guerrilha do Araguaia;
gue as medidas legislativas e administrativas adotadas pelo Estado
restringiram indevidamente o direito ao acesso a informacg&o desses
familiares; e que o desaparecimento forgcado das vitimas, a impunidade
dos seus responsaveis, e a falta de acesso a justica, a verdade e a
informacdo afetaram negativamente a integridade pessoal dos
familiares dos desaparecidos.'® (grifos nossos)

Ato continuo, ainda em seu Relatorio de Mérito, a partir das constatacdes
feitas com base no bojo probatorio oferecido e em todo aparato fatico que pdde ser
auferido da analise que se deu desde a peticdo inicial apresentada perante a
Comissdao até as ultimas informacgfes prestadas pelos recorrentes e pelo Estado, a
Comisséo delineou as suas recomendacdes, dentre as quais saltam-nos as duas
primeiras delas, que tratam diretamente da Lei de Anistia Brasileira e de como a
mesma representa um obstaculo a persecucdo penal dos crimes de lesa
humanidade cometidos durante o Regime Militar.

Recomendou ainda a Comissdo que se procedesse a investigacao
criminal completa e imparcial dos fatos acontecidos as vitimas da Guerrilha do
Araguaia, levando em conta que os crimes cometidos sdo insuscetiveis de graca e

anistia, conforme se Ié:

1. Adotar todas as medidas que sejam necessérias, a fim de garantir
gue a Lei N° 6.683/79 (Lei de Anistia) ndo continue representando um
obstaculo para a persecucdo penal de graves violac8es de direitos
humanos que constituam crimes contra a humanidade;

2. Determinar, através da jurisdicdo de direito comum, a
responsabilidade penal pelos desaparecimentos forcados das vitimas da
Guerrilha do Araguaia, mediante uma investigacdo judicial completa e
imparcial dos fatos com observancia ao devido processo legal, a fim de

104 cOMISSAO INTERAMERICANA DOS DIREITOS HUMANOS. Relatério N° 91/08, Brasil, Julia Gomes Lund e

Outros (Guerrilha do Araguaia).
26 de margo de 2009. Disponivel em:
http://www.oas.org/pt/cidh/expressao/jurisprudencia/decisiones_cidh_merito.asp. Acesso em: 20 de abril de
2018.

95



identificar os responsaveis por tais violagcdes e sanciona-los penalmente; e
publicar os resultados dessa investigacdo. No cumprimento desta
recomendagéo, o Estado devera levar em conta que tais crimes contra
a humanidade séo insuscetiveis de anistia e imprescritiveis; (grifos
nossos)'%

Além destas, foram feitas outras recomendacdes, entretanto, para fins
didaticos, nos ateremos a estas duas e aos seus reflexos. Percebe-se aqui nos
trechos citados supra, que a Comissdo ndo reconhece a Lei de Anistia Brasileira
como compativel com as disposi¢cdes da Convencao, considerando-a ao contrario,
como um entrave a persecucao penal aos crimes de lesa humanidade por ela
cobertos.

Prova disto € que a recomendacdo numero 1 € categorica no sentido de
que o Estado tome “todas as medidas necessarias” para que a Lei de Anistia deixe
de representar um obstaculo para a persecucdo penal destes crimes. Seguindo esta
l6gica, a recomendacdo numero 2 adverte que através da jurisdicdo comum
(seguindo a devida investigacédo e devido processo legal) sejam responsabilizados
penalmente aqueles que promoveram o “desaparecimento forcado” das vitimas na
Guerrilha do Araguaia. Pois bem, o final desta recomendacdo nos tras uma
importante pista sobre a maneira como a Comissao desconsidera os efeitos da Lei
de Anistia de 1979, informando cabalmente que, os crimes contra a humanidade sao
INSUSCETIVEIS de graca e ANISTIA.

Diante da insuscetibilidade de graca e anistia, para os crimes de lesa
humanidade e da reafirmacéo do reconhecimento desta natureza pela Comisséo,
cria-se uma fratura légica que teria (deveria ter) um impacto muito contundente na
legislacdo brasileira referente a anistia destes crimes. A Comissao pois, procedeu,
com a notificacdo do Estado em novembro de 2008 para que este adotasse as
recomendacdes feitas, no prazo de dois meses, procedendo na mesma data a
informacdo da adocdo do Relatério de Mérito aos representantes e solicitando-lhes
gue informassem se havia ou néo interesse em que a demanda seguisse para
julgamento, desta feita pela Corte Interamericana.®

Manifestado o interesse pelos representantes de que 0 caso seguisse

para a Corte, considerando que “ele significaria para as vitimas e para a sociedade

1% 1dem.
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brasileira o resgate do direito & verdade e & memaria sobre sua prépria histéria™®’, o

procedimento seguiu, como novos pedidos de prorrogacéo por parte do Estado para
apresentar as suas observacdes sobre as recomendacfes da Comissao, até que em
marco de 2009, o Estado apresentou um relatério que a Comissdo julgou
insatisfatorio em termos de cumprimento das recomendacbes e em razdo disto,
submeteu o caso a jurisdicao da Corte Interamericana.

A submissao do Caso a Corte foi no caminho de outros casos analogos
tratando de leis de anistia também ja a ela apresentados. Sobre estes casos,
trataremos mais a frente, citamos tal fato por ora para ilustrar o entendimento de
gue, em outras ocasides, situagdes que acabaram por determinar a nulidade de leis
de anistia em outros Paises, ja haviam sido decididas pela Corte.

E a partir disto que, analisaremos agora brevemente 0s casos
apresentados a Corte que trataram de leis de anistia nacionais e como estas
receberam a decisdo da Corte, para verificar se ha indicios da utilizagdo da Margem
de Apreciacdo Nacional nos casos ou se houve o acatamento das decisfes sob

comento pelos Estados destinatarios. E o que passamos a tratar.

4.5 A POSICAO DA CORTE INTERAMERICANA FRENTE AS LEIS DE ANISTIA
NACIONAIS: A CONSOLIDACAO DA JURIPRUDENCIA E SEUS REFLEXOS
NO DIREITO ESTATAL

O Caso Gomes Lund embora emblemético, ndo foi o Unico caso
envolvendo leis de anistia na América que tiveram a sua validade questionada pela
Corte Interamericana dos Direitos Humanos. H& inUmeros outros casos que, assim
como no Brasil, onde crimes contra a humanidade decorrentes de regimes
totalitarios e ditaduras acabaram por vir a julgamento pela Corte.

Exemplos disto sdo os casos da Argentina, Chile, El Salvador, Haiti, Peru
e Uruguai que também passaram por experiéncias analogas e em todos estes casos

a Corte foi categorica ao afirmar que:

97 1dem.
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No Sistema Interamericano de Direitos Humanos, do qual Brasil faz parte
por decisdo soberana, sdo reiterados o0s pronunciamentos sobre a
incompatibilidade das leis de anistia com as obrigacdes convencionais dos
Estados, quando se trata de graves violagdes dos direitos humanos.'®

As Leis de Anistia em todos os casos citados acima, foram criadas e
vigoraram sob o pretexto de que eram importantes e ndo somente isto, mas sim
indispensaveis aos processos de redemocratizacdo e de reestabelecimento da paz
social nos tempos em que estes instrumentos legais se mostraram (em tese)
eficazes para permitir a mitigacao dos efeitos da transicao de regimes.

Contudo, ndo haviam instrumentos a época destas leis, que permitissem
que fosse feita a justica de transicAo nos moldes como se compreende
hodiernamente, quando a transicdo € compreendida como uma necessidade de
conciliagcdo eu ndo sobrepuje os crimes que tenham sido cometidos e ndo imponha
perddao dos mesmos sem justica. Eis o porque de se denominar justica de transicao.

Por Obvio que, sob a argumentacdo pretérita, ndo houve preocupacao
com os reflexos que seriam experimentados pelas vitimas das mais diversas
atrocidades cometidas a época, havendo apenas uma rasa compreensdo de que,
sepultar o passado de atrocidades era a [Unica maneira de fazer as pazes com o
futuro. E em razéo disto que o questionamento acerca da validade de leis de anistia,
especialmente no Brasil, quase sempre seja respondido por seus defensores como a
Unica maneira de virar a pagina e seguir em frente. E a falsa solucéo para a falsa
paz.

Complementando este entendimento, David Barbosa de Oliveira (2018, p.

417) leciona que

A chamada justica de transicdo € atualmente o instrumento mais adequado
para essas situacdes, contudo, no momento em que a maioria das leis de
anistia da América Latina foram feitas, ndo havia aparato doutrinario ou
jurisprudencial que ajudasse na sua feitura. Assim, as leis de anistia
terminaram por conceder perddo aos crimes do periodo, afetando sua
punibilidade e beneficiando os opositores do regime, sem ter qualquer
preocupacdo com verdade, meméria ou reparagao. 09

1% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Sentenc¢a do Caso Gomes Lund E Outros (“Guerrilha Do

Araguaia”) Vs. Brasil. San Jose da Costa Rica, 22 de novembro de 2010. Disponivel em
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219_por.pdf. Acesso em 25 de maio de 2018.
109 OLIVEIRA, David Barbosa de. JULGAMENTOS DAS LEIS DE ANISTIA PELA CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS E OS ESFORCOS DA SOCIEDADE CIVIL NA JUSTICA DE TRANSICAO DA ARGENTINA E DO
PERU. Revista Direitos Humanos e Democracia, [S.l.], v. 6, n. 11, p. 406-431, abr. 2018. ISSN 2317-5389.
Disponivel em:
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Este artificio que conduziu a impunidade tentava legitimar a sua
necessidade aduzindo que, ndo haviam sido perdoados somente 0s crimes
cometidos pelos agentes do Estado, mas todos os crimes politicos e a eles conexos
pelo periodo em que durou o regime militar, pois a lei Brasileira tinha carater amplo e
irrestrito.

Pois bem, refutando com eficiéncia este e outros argumentos, a Corte

Interamericana, ainda na sentenca do caso Gomes Lund (2010, p. 56)'*, traz

trechos que comprometem a validade de quaisquer destes informes, e clarifica:

[...]o Alto Comissariado das Na¢des Unidas para os Direitos Humanos
concluiu que as anistias e outras medidas anélogas contribuem para a
impunidade e constituem um obstéaculo para o direito a verdade, ao opor-se
a uma investigacéo aprofundada dos fatos, e séo, portanto, incompativeis
com as obriga¢gdes que cabem aos Estados, em virtude de diversas
fontes de Direito Internacional. Mais ainda, quanto ao falso dilema entre
paz ou reconciliacdo, por um lado, e justica, por outro, declarou que: [a]s
anistias que eximem de sancdo penal 0s responsaveis por crimes
atrozes, na esperanca de garantir a paz, costumam fracassar na
consecugdo de seu objetivo, e, em vez disso, incentivaram seus
beneficiarios a cometer novos crimes. Ao contrario, celebraram-se
acordos de paz sem disposi¢8es relativas & anistia, em algumas situagdes
em gue se havia dito que a anistia era uma condi¢c&do necessaria para a paz,
e em que muitos temiam que os julgamentos prolongassem o conflito (grifos
NoOss0s).

Note-se que, a Corte preocupa-se sempre em demonstrar a
incompatibilidade das leis de anistia com as obrigacfes dos Estados que fazem
parte do Sistema Interamericano. Esta incompatibilidade ndo é meramente formal
mas diz respeito a completa discrepancia com os preceitos de protecdo e garantias
que fundam a razdo de ser dos sistemas de protecéo de direitos humanos. Nao séao
poucos os trechos da sentenca do caso Gomes Lund que fazem esta aluséo.

Cita-se na sentenca para consubstanciar a incompatibilidade das leis de
anistia, experiéncias e entendimentos de outros érgdos e sistemas, demonstrando
que esta ndo é uma preocupacdo Unica e exclusiva da realidade americana ou
latino-americana, mas é antes de tudo uma preocupacdo/agenda universal e que

independe de qualquer adstric&o territorial e cultural.

<https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia/article/view/6702>. Acesso em:
01 ago. 2018. doi: https://doi.org/10.21527/2317-5389.2018.11.406-431.
1% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Sentenca do Caso Gomes Lund E Outros (“Guerrilha Do
Araguaia”) Vs. Brasil. San Jose da Costa Rica, 22 de novembro de 2010. Disponivel em
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219_por.pdf. Acesso em 25 de maio de 2018.
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Somente a titulo ilustrativo, haja vista tratarmos deste sistema como o
parametro para a teoria da margem de apreciacao nacional, podemos citar o trecho

da sentenca em que a Corte™**

(2010, p. 59) refere-se ao sistema europeu de
direitos humanos e como ele se posiciona no que diz respeito as leis de anistia,

vejamos:

No Sistema Europeu, a Corte Europeia de Direitos Humanos considerou
gue é da maior importancia, para efeitos de um recurso efetivo, que os
processos penais referentes a crimes, como a tortura, que impliqguem
violagBes graves de direitos humanos ndo sejam prescritiveis, nem
passiveis de concessédo de anistias ou perddes a respeito (grifos nossos).

Toda esta construcéo, de fato, tem o interesse de evidenciar o seguinte: é
indiscutivel a incompatibilidade das leis de anistia em favor de crimes de lesa
humanidade, dentre outros, cometidos em regimes de excecdo, militares e/ou
totalitarios por razées que, séo tdo ululantes diante de todas as l6gicas humanisticas
que é deveras redundante falar.

Insistimos no entendimento da incompatibilidade por que, trata-se, como
ja dito, ndo meramente de uma incompatibilidade formal mas sim de uma
incompatibilidade transcendental, a formalidade aqui tem carater de adereco,
substancialmente complementar.

Cientes dessa incompatibilidade, paises que haviam promulgado leis de
anistia, como os citados supra, viram (também como ja citado) demandas
decorrentes da adocado deste instrumento para fazer a “transicdo” de regimes,
chegar a Corte Interamericana e ver em todos os casos, sua validade expurgada,
por todas as razdes supra expostas e inimeras outras mais sobre as quais naos nos
debrucaremos por forca da necessidade do didatismo neste estudo.

A Argentina foi um dos paises que, fez sucumbir a sua Lei de Pacificacao
Nacional (Lei 22.924), de 22 de setembro de 1983, diante do impacto causado pela
sentenga da Corte Interamericana, como nos mostram Silva, Paula e Dias (2013,

p.199) quando dizem:

[...] Outro aspecto primordial foi a busca argentina pela puni¢do dos
violadores de direitos humanos pela legislacdo internacional, tal como a
procura de subterflgios na legislacdo nacional a fim de promover algumas
causas judiciais. Porém, é importante ressaltar que, diferentemente do
Brasil, as normas internacionais tém hierarquia constitucional desde 1994

na Argentina, o que de certo modo facilitou a ajuda de tribunais e cortes
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internacionais (como a Corte Interamericana de Direitos Humanos) e a
punicdo dos envolvidos.™?

Do mesmo modo, aconteceu em relacdo ao Peru, que teve o caso Barrios

Alto™? levado & Corte Interamericana, no que esta, por sua vez, entendeu também

pela incompatibilidade da Lei de Anistia Peruana, com as disposi¢des internacionais

a ela subjacentes. Podemos constatar este entendimento no seguinte trecho da
Sentenca (2001, p. 22):

Devemos ter em mente, em relagdo as leis da autoanistia, que sua

legalidade no ambito do direito interno, levando a impunidade e injustica,

esta em flagrante incompatibilidade com as regras de protecdo do Direito

Internacional dos Direitos Humanos, o que implica violacGes dos direitos da

pessoa humana. O corpus juris do Direito Internacional dos Direitos

Humanos destaca que nem tudo o que é legal no ordenamento juridico

interno é legal no ordenamento juridico internacional, e ainda mais

guando valores mais elevados estdo em jogo (como verdade e justica).

Na verdade, o que foi chamado de leis de anistia, e particularmente a

modalidade perversa das chamadas leis da auto-anistia, mesmo que sejam

consideradas leis sob uma certa ordem juridica interna, ndo estdo no campo
do Direito Internacional dos Direitos Humanos (grifos e tradugéo nossa).**

Sem duvidas mais uma mencgao a necessidade de ter estas leis sob a
Otica ndo somente de sua validade/compatibilidade formal mas sim, a partir da
andlise transcendental de seus aspectos mais profundos, entre eles verdade e
justica como supradito.

Em razao disto, a Corte declarou na sentenca do Caso Barrio Alto (2001,
p. 18) a incompatibilidade da Lei de Anistia Peruana com a Convengao
Interamericana de Direitos Humanos, afirmando que em raz&do disto a mesma

carecia de efeitos juridicos.*

"2 5ILVA, Alexandre Garrido Da; PAULA, Carlos Eduardo Artiaga; DIAS, Julia Machado. AS LEIS DE ANISTIA

BRASILEIRA (1979) E ARGENTINA (1983) EM PERSPECTIVA COMPARADA. REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO -
UFU, Uberlandia, V. 41, n. 2, p. 187-204, jan./dez. 2013. Disponivel em:
<http://www.seer.ufu.br/index.php/revistafadir/article/view/24465/16313>. Acesso em: 01 ago. 2018.
3 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Sentenca do caso Barrios Alto vs Peru. Disponivel em:
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_75_esp.pdf>. Acesso em: 01 ago. 2018.
1 Hay que tener presente, en relacion con las leyes de autoamnistia, que su legalidad en el plano del derecho
interno, al conllevar a la impunidad y la injusticia, encuéntrase en flagrante incompatibilidad con la normativa
de proteccion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, acarreando violaciones de jure de los
derechos de la persona humana. El corpus juris del Derecho Internacional de los Derechos Humanos pone de
relieve que no todo lo que es legal en el ordenamiento juridico interno lo es en el ordenamiento juridico
internacional, y aun mds cuando estdn en juego valores superiores (como la verdad y la justicia). En realidad, lo
que se pasé a denominar leyes de amnistia, y particularmente la modalidad perversa de las llamadas leyes de
autoamnistia, aunque se consideren leyes bajo un determinado ordenamiento juridico interno, no lo son en el
dmbito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.™
> Decidendo n? 4 da Sentenca do Caso Barrios Alto.
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Inobstante as determinagdes da Corte ndo tenham sido acatadas desde o
inicio no Peru, haja vista uma imensa resisténcia promovida pelo governo de
Fujimori que inclusive chegou a publicar uma resolucéo legislativa que retirava o
reconhecimento da competéncia contenciosa da CIDH em 1999 (OLIVEIRA, 2018, p.
422), apés o fim do Governo de Fujimori houve uma mudanca de paradigma.

Os governos posteriores sustentaram o dialogo entre as Cortes e
orientaram que fossem cumpridas as suas recomendacodes, dispondo que “todos os
fiscais que tenham intervido em processos nos quais se aplicaram leis de anistia,
devem solicitar aos respectivos juizes a execucdo da sentenca da CIDH”
(OLIVEIRA, 2018, p. 422).

Ainda sob influéncia de recomendacdes da Comissao Interamericana e
determinacdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos esta também a lei de
anistia Chilena que muito embora néo tenha sido oficialmente revogada, inobstante
a pressao que vem sendo exercida desde o inicio do governo Bachelet, tem os seus
efeitos invalidados e revertidos em inUmeros casos, que vem se convertendo em
condenacdes por substituicdo, o que a Corte Interamericana tem considerado como
uma prova de boa-fé do Estado, bem como uma reafirmacdo de sua soberania
interna.

Em trechos da sentenca do préprio Caso Gomes Lund (2010, p. 61)*° a

Corte cita 0 exemplo Chileno e traz excertos tais como:

[...] Recentemente, a mesma Corte Suprema de Justica do Chile, no caso
Lecaros Carrasco, anulou a sentenca absolutéria anterior e invalidou a
aplicagéo da anistia chilena prevista no Decreto-Lei n® 2.191, de 1978, por
meio de uma sentenga de substitui¢éo.

A mesma sentenca vai ainda citando os casos dos demais paises, como
ainda o Uruguai e a Colémbia, afirmando que assim como os citados supra, estes
paises reconheceram em diversas sentencas de suas Altas Cortes e dispositivos o
dever internacional do Estado de investigar as viola¢des protegidas sob o manto da
anistia, senéo vejamos (2010, p. 64):

Como se desprende do conteddo dos paragrafos precedentes, todos os

orgdos internacionais de protecdo de direitos humanos, e diversas altas
cortes nacionais da regido, que tiveram a oportunidade de pronunciar-se a

'1® CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Sentenca do Caso Gomes Lund E Outros (“Guerrilha Do

Araguaia”) Vs. Brasil. San Jose da Costa Rica, 22 de novembro de 2010. Disponivel em
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219_por.pdf. Acesso em 25 de maio de 2018.
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respeito do alcance das leis de anistia sobre graves violacdes de direitos
humanos e sua incompatibilidade com as obrigacdes internacionais dos
Estados que as emitem, concluiram que essas leis violam o dever
internacional do Estado de investigar e sancionar tais violacdes.""’

Depois de trazer todos estes exemplos a Corte busca por demonstrar que
0s demais paises em situacdo analoga a brasileira no que diz respeito aos regimes
gue deram origem a lei de anistia e aos seus reflexos, vém reconhecendo a sua
incompatibilidade com o sistema interamericano e demais mecanismos de protecao
aos direitos humanos e em razdo disto vem posicionando-se cada vez mais
fortemente no sentido de revogar suas leis de (auto)anistia, ou quando ainda néao as
revogaram, vem mitigando os seus efeitos com a reversao/substituicdo de suas
sentencas absolutérias por sentencas condenatdrias que finalmente oferecem
punicdo aqueles que foram agentes beneficiados pela anistia.

O mesmo nao se pode dizer do caso brasileiro. Muito embora a Comissao
e a Corte Interamericana tenham sido categoricas no que diz respeito a Lei de
Anistia brasileira, seus efeitos e reflexos, ndo parece que 0 Nnossos Supremo
Tribunal Federal tenha interesse em estabelecer um didlogo entre Cortes como foi
manejado nos demais casos acima citados pelos outros paises com situacdes
analogas.

A Corte Interamericana, cita em outro dos trechos do caso Gomes Lund
(2010, p. 65) que muito embora o Brasil tenha com sua interpretagéo e aplicagcdo da
lei da anistia fomentado a impunidade nos casos dos desaparecimentos for¢cados e
mortes na Guerrilha do Araguaia, ndo houve mudancas no ordenamento juridico
interno até o momento que tenham demonstrado a intencdo de reverter a situacao

para imprimir compatibilidade com as disposi¢cdes da Convengéo, senéo vejamos:

A Corte Interamericana considera que a forma na qual foi interpretada e
aplicada a Lei de Anistia aprovada pelo Brasil (pars. 87, 135 e 136 supra)
afetou o dever internacional do Estado de investigar e punir as graves
violagdes de direitos humanos, ao impedir que os familiares das vitimas no
presente caso fossem ouvidos por um juiz, conforme estabelece o artigo 8.1
da Convengdo Americana, e violou o direito a prote¢éo judicial consagrado
no artigo 25 do mesmo instrumento, precisamente pela falta de
investigacao, persecucao, captura, julgamento e puni¢cdo dos responsaveis
pelos fatos, descumprindo também o artigo 1.1 da Convengéo.
Adicionalmente, ao aplicar a Lei de Anistia impedindo a investigacao dos
fatos e a identificacdo, julgamento e eventual sancdo dos possiveis
responsaveis por violagbes continuadas e permanentes, como 0S
desaparecimentos forcados, o Estado descumpriu sua obrigacdo de

Y 1dem.
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adequar seu direito interno, consagrada no artigo 2 da Convencéo
Americana.'*®

De outro lado, o exemplo Chileno demonstra que, muito embora nao
tenha havido uma mudanca legislativa, ou seja, muito embora ndo tenha sido
revogada a lei de anistia, assim como aqui no Brasil pelo de acordo com o que
deseja a Corte com a sentenca do caso Gomes Lund nao tenham sido adequadas
as disposicoes de direito interno a Convencdo, houve uma manifestacdo dos
Tribunais e mesmo da Corte Suprema Chilena, no sentido de manejar a substituicdo
das sentencas absolutérias e promover a condenacdo dos agentes do Estado
beneficiados pela anistia.

Tais precedentes abrem questionamentos sobre ter ou ndo o Brasil
negligenciado a posi¢do da Corte em relacdo a esta matéria, dentro do préprio caso
Gomes Lund e além dele em toda construcédo jurisprudencial que a Corte vem
consolidando com o passar dos anos e o julgar dos casos analogos.

Sobre isto, a Corte pronuncia-se de maneira esclarecedora,
reconhecendo que compreende que o Estado esta sujeito ao império da lei mas que,
ao mesmo tempo, ndo pode se furtar a aplicar as disposicbes convencionais e
tampouco pode se permitir ir frontalmente de encontro a elas quando expressamente

as reconhece, vejamos o recorte (2001, p. 66):

Este Tribunal estabeleceu em sua jurisprudéncia que é consciente de que
as autoridades internas estdo sujeitas ao império da lei e, por esse motivo,
estdo obrigadas a aplicar as disposi¢des vigentes no ordenamento juridico.
No entanto, quando um Estado é Parte de um tratado internacional, como a
Convencdo Americana, todos o0s seus Orgdos, inclusive seus juizes,
também estdo submetidos aquele, o que os obriga a zelar para que os
efeitos das disposicbes da Convencdo ndo se vejam enfraquecidos pela
aplicagdo de normas contrarias a seu objeto e finalidade, e que desde o
inicio carecem de efeitos juridicos. O Poder Judiciario, nesse sentido, esta
internacionalmente obrigado a exercer um “controle de convencionalidade”
ex officio entre as normas internas e a Convengdo Americana,
evidentemente no marco de suas respectivas competéncias e das
regulamentacbes processuais correspondentes. Nessa tarefa, o Poder
Judiciario deve levar em conta ndo somente o tratado, mas também a
interpretacdo que a ele conferiu a Corte Interamericana, intérprete Ultima da
Convencao Americana.'™

"8CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Sentenga do Caso Gomes Lund E Outros (“Guerrilha Do

Araguaia”) Vs. Brasil. San Jose da Costa Rica, 22 de novembro de 2010. Disponivel em
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219_por.pdf. Acesso em 25 de maio de 2018.
““CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Sentenca do Caso Gomes Lund E Outros (“Guerrilha Do
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Entretanto, pouco tempo antes do julgamento do caso Gomes Lund foi
julgada a ADPF 153 pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro'® e nesta ADPF, o
Supremo expressamente reconheceu a plena validade da Lei de Anistia brasileira,
inobstante toda jurisprudéncia da Corte Interamericana indicar exatamente o
caminho contrario.

Sobre isto, a propria Corte se manifesta na sentenca do caso Gomes
Lund, informando que a Suprema Corte brasileira optou por desconsiderar as
obriga¢@es internacionais do Brasil derivadas do Direito Internacional, diz a Corte o
seguinte (2010, p. 67):

No presente caso, o Tribunal observa que nao foi exercido o controle de
convencionalidade pelas autoridades jurisdicionais do Estado e que, pelo
contrério, a decisédo do Supremo Tribunal Federal confirmou a validade
da interpretacdo da Lei de Anistia, sem considerar as obrigacdes
internacionais do Brasil derivadas do Direito Internacional,
particularmente aquelas estabelecidas nos artigos 8 e 25 da
Convencdo Americana, em relagcdo com os artigos 1.1 e 2 do mesmo
instrumento. O Tribunal estima oportuno recordar que a obrigacéo de
cumprir as obrigagdes internacionais voluntariamente contraidas
corresponde a um principio basico do direito sobre a responsabilidade
internacional dos Estados, respaldado pela jurisprudéncia
internacional e nacional, segundo o qual aqueles devem acatar suas
obrigacbes convencionais internacionais de boa-fé (pacta sunt
servanda). Como ja salientou esta Corte e conforme dispde o artigo 27 da
Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969, os Estados ndo
podem, por razBes de ordem interna, descumprir obrigacdes internacionais.
As obriga¢Bes convencionais dos Estados Parte vinculam todos sus
poderes e érgaos, os quais devem garantir o cumprimento das disposi¢des
conven(iizcl)nais e seus efeitos proprios (effet utile) no plano de seu direito
interno.

Sabendo disto, tendo em vista que a decisdo do caso Gomes Lund é
posterior ao julgamento da ADPF 153, é possivel dirigir o entendimento de que por
nao haver ainda uma deciséo da Corte contra o Estado Brasileiro que o obrigasse
diretamente a decidir de maneira contraria, ou seja, reconhecendo a invalidade da
Lei da Anistia antes do julgamento da ADPF, o Supremo tenha exercido sua Margem
de Apreciacao?

Tentaremos a seguir com a breve andlise da ADPF 153 e ainda sob a

andlise do Caso Gomes Lund e de indicios da Teoria da Margem de Apreciacdo na

200 julgamento da ADPF 153, se deu em 29 de abril de 2010, poucos meses antes da sentenca do caso Gomes

Lund ser Proferida.

'*! CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Sentenga do Caso Gomes Lund E Outros (“Guerrilha Do
Araguaia”) Vs. Brasil. San Jose da Costa Rica, 22 de novembro de 2010. Disponivel em
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219_por.pdf. Acesso em 25 de maio de 2018.
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jurisprudéncia da Corte, estabelecer a possibilidade ou ndo da ocorréncia deste

instituto.

4.6 A ADPF 153 FRENTE A JURISPRUDENCIA DA CIDH: INDICIOS DA MARGEM
DE APRECIACAO NACIONAL NO INCONCLUSO CAPITULO DA ANISTIA
BRASILEIRA

Pudemos ver anteriormente que a Corte Interamericana exaustivamente
demonstra e argumenta que, o Estado ndo pode se eximir da responsabilidade de
cumprir as disposi¢cdes da Convencgao alegando impossibilidade por disposi¢cdes ou
auséncia de disposicdes de direito interno.

A postura da Corte neste sentido, sedimenta a necessidade de que as
disposicdes contidas na Convencdo sao voluntariamente contraidas, vinculando
assim, todos o0s seus poderes e 6rgaos. Assim, muito embora ndo haja uma
disposicéo legislativa capaz de produzir ou fazer com que se deixem de produzir os
efeitos necessarios para que se adotem as disposicbes da Convencao, reitera-se
que, estas obrigam todos os poderes e todos 0s seus 6rgaos, sem excegao.

Sobre isto, Marcelo Torelly (2017, p. 332-333) nos brinda com importante
licao:

Assim, a Corte apresenta fundamentos no direito internacional positivo para
estabelecer um argumento muito proximo aquele, tedrico, de autores como
Hans Kelsen, quanto & antinormatividade das normas domésticas em
relacdo as internacionais em comparacdo com a antinormatividade das
normas domeésticas infraconstitucionais em relagcdo a Constituicdo. A
omissao ou falha do Poder Legislativo em adequar a legislacdo doméstica
nem exclui a responsabilidade internacional do Estado, nem a obrigacdo do

judiciario em adotar, diretamente, as medidas necessarias para que dado
direito ou liberdade seja fruido de forma efetiva.'?

Neste sentido, compreende-se que deve ser feito o controle de

convencionalidade e que este deve ser exercido pelos juizes domésticos que devem

122 TORELLY, Marcelo. Controle de Convencionalidade: constitucionalismo regional dos direitos humanos?. Rev.

Direito Prax., Rio de Janeiro , v. 8,n. 1,p. 321-353, Mar. 2017 . Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=52179-89662017000100321&Ing=en&nrm=iso>.
Acesso em 03 Ago. 2018. http://dx.doi.org/10.12957/dep.2017.23006.
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fazé-lo considerando a interpretacdo da Convencao dada pela Corte Interamericana,
neste sentido Marcelo Torelly esclarece também:

A primeira formulacdo da ideia de controle de convencionalidade na
jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, portanto, diz
respeito a um controle judicial de legalidade a ser desempenhado pelos
juizes domésticos. No caso concreto, o controle de convencionalidade deve
ser realizado pelo juiz titular da acdo penal, e ndo pela Corte
Interamericana, que age tdo somente apontando a existéncia de um conflito
nao identificado ou ignorado pelo Poder Judiciario local. O conflito tem
natureza constitucional, vez que trata de direitos fundamentais, mas a
revisdo legal proposta por meio do controle de legalidade n&o implica, a
priori, em mudanca constitucional estrita.'*

Pode-se entdo afirmar que, para que exista vinculacao, é necesséaria uma
decisdo pretérita da Corte dirigida diretamente ao Brasil, ou seja, para que o
judiciario brasileiro, através dos seus “juizes domésticos” passassem a adotar aquilo
gue a Corte determina enquanto intérprete ultima da Convencéo, seria necessario
aguardar por uma sentenca em algum caso concreto que tivesse o Estado Brasileiro
como parte?

Como fora dito anteriormente, a sentenca do Caso Gomes Lund ainda
que por questdo de poucos meses foi posterior ao julgamento da ADPF 153 que
determinou a validade da Lei de Anistia Brasileira. Sob pena de assumir-se que o
Supremo assim decidiu por fiar-se nesta obrigatoriedade, colhemos na doutrina
entendimentos que nos mostram justamente o oposto.

Walter Claudius Rothenburg (2013, p. 689-690) informa-nos sobre a
prioridade das decisbes da Corte quando se trate de direitos fundamentais e por
decisbes, compreende que ndo precisam vir de uma via direta obrigacional, mas

colhidas da jurisprudéncia consolidada da Corte, vejamos:

O reconhecimento da prioridade das decisGes de Cortes internacionais,
guando favoraveis aos direitos fundamentais, compete as mais diversas
autoridades nacionais. Os 0Orgdos judiciarios internos devem aplicar
diretamente tais decisfes internacionais e ndo dependem, para tanto, da
edicdo de lei pelo Parlamento, conforme ja decidiu a Corte Europeia de
Direitos Humanos. N&o se deve confundir, assim, a validade interna do texto
normativo (tratado, convencgdo...) de Direito Internacional, que esta
condicionado a internalizacdo (normalmente por meio de lei do Poder
Legislativo), com a validade interna das decisGes internacionais, que
pressupbem a validade dos textos normativos de Direito Internacional em

123 TORELLY, Marcelo. Controle de Convencionalidade: constitucionalismo regional dos direitos humanos?. Rev.

Direito Prax., Rio de Janeiro , v. 8,n. 1,p. 321-353, Mar. 2017 . Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=52179-89662017000100321&Ing=en&nrm=iso>.
Acesso em 03 Ago. 2018. http://dx.doi.org/10.12957/dep.2017.23006.
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gue se baseiam, mas que ndo dependem de interposicdo legislativa e
devem ser aplicadas diretamente, inclusive pelas autoridades judiciarias
internas. ™

E inarredavel salientar que a decisdo num processo da Corte “néo vincula
somente o Estado acusado mas também todos os demais mesmo que estes nao
tenham sido ouvidos” (TORELLY, 2017, p. 339), pois que se as decisdes refletem a
atividade interpretativa da Corte e esta é antes de mais nada a intérprete Ultima da
Convencao, todo exercicio e atividade interpretativa da Corte € vinculativo, ou seja,
tem efeito para todos os Estados que devem obedecer a interpretacdo que a Corte
oferece sobre determinada matéria.

Estar em consonédncia com a atividade interpretativa da Corte,
observando como esta se posiciona sobre determinada matéria é sem duvidas uma
forma de relacionamento eficiente da Corte com os Estados Parte. Quando a
matéria entdo € controvertida e envolve com tanta forca questdes nevralgicas de
direitos fundamentais, é imperativo que qualquer questdo de direito interno que
envolva a matéria seja analisada a luz da jurisprudéncia da Corte.

Quando entdo a Corte tem jurisprudéncia consolidada de maneira téo
contundente como no caso das leis de anistia, a forca vinculante desta
jurisprudéncia deve ser levada em consideracéo e respeitada, servindo ao processo
decisério doméstico como arcabouco exemplar do (citado no topico sobre localismos
e globalismos) guido emancipatério propugnado por Boaventura de Sousa Santos.

A decisdo da ADPF 153, entretanto, ndo teve a preocupacdo de
incorporar a jurisprudéncia consolidada da Corte Interamericana. Desde e ementa
desta decisdo, percebe-se que ha certo descaso com a jurisprudéncia de Corte por
parte do Supremo Tribunal Federal, que sequer a menciona.

Em verdade, a Unica mencdo que o Supremo faz em sua ementa é a
Convencao das Nacdes Unidas contra a tortura, fazendo-o inclusive de maneira
tangencial, somente para definir o que € considerado tortura ou outro tratamento
cruel ou degradante e ilustrar as definices da Lei da Anistia.'*

Seguindo na analise da ADPF 153, na tentativa de encontrar em seu

corpo alguma mencédo a jurisprudéncia da Corte, notadamente nos votos dos

124 ROTHENBURG, Walter Claudius. Constitucionalidade e convencionalidade da Lei de Anistia brasileira. Rev.

direito GV, Sdo Paulo , v. 9,n. 2,p. 681-706, Dec. 2013 . Disponivel em
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51808-24322013000200013&Ing=en&nrm=iso>.
Acesso on 03 Ago. 2018. http://dx.doi.org/10.1590/51808-24322013000200013.
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Ministros do STF, passamos inicialmente a verificagdo do Voto inicial, do Ministro
Cezar Peluso, que no decorrer de todo seu voto, ndo faz qualquer mencédo a
Jurisprudéncia da Corte Interamericana, limitando-se a fazer referéncia tdo somente
a jurisprudéncia do proprio STF.

Em um trecho do seu voto, o Ministro Relator Eros Grau limita-se a falar
tangencialmente sobre a diferenca de tratamento que o STF da a Lei de Anistia
Brasileira em relacéo as leis de outros paises (que tiveram julgamento de suas leis

de anistia pela Corte Interamericana) sem entretanto mencionar a Corte. Vejamos:

[...] HA quem sustente que o Brasil tem uma concepcao particular de lei,
diferente, por exemplo, do Chile, da Argentina e do Uruguai, cujas leis de
anistia acompanharam as mudangas do tempo e da sociedade. Esse
acompanhamento das mudangas do tempo e da sociedade, se implicar
necessaria a revisdo da lei de anistia, devera contudo ser feito pela lei, vale
dizer, pelo Poder Legislativo. Insisto em que ao Sugremo Tribunal Federal
ndo incumbe legislar sobre a matéria (2010, p. 39)."

Dito isto, cita brevemente os exemplos de Chile, Argentina e Uruguai,
fazendo um citacdo direta das decisdes de suas Cortes Nacionais, mostrando como
se deu o processo de derrubada das leis de anistia neste paises, sem entretanto
fazer qualquer mencdo a jurisprudéncia da Corte Interamericana. Ele traca o
paralelo com a maneira como estes paises agiram, olvidando entretanto, que ja
havia um sem numero de casos sobre leis de anistia destes paises chegado a
Comissdo e a Corte Interamericana e por elas apreciados e que estas decisdes
foram o vetor de mudanca de entendimento dos juizes domésticos.

Ato continuo, inicia a sua argumentacdo a Ministra Carmem Lducia, e
segue no mesmo sentido, ndo ha qualquer mencdo a jurisprudéncia da Corte
Interamericana e/ou a Cortes Nacionais de outros paises que passaram por
experiéncia analoga. Ela segue o Ministro Relator, Eros Grau, afirmando que (2010,
p. 94):

N&o foi a primeira anistia politica concedida em finais de periodos ditatoriais
de que foi melancolicamente prodiga a histéria brasileira. Bem o mostrou
em seu voto o Ministro Eros Grau, mais de trinta leis de anistia foram

concedidas no Brasil. Pode-se muda-las? N&o tenho duvidas quanto a tal
possibilidade, desde que pela via legislativa, ndo pela via judicial.**’

126 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 153. Disponivel em:
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Segue o seu voto a Ministra Carmem Lucia, aduzindo que, inobstante a
queda da lei ndo possa se dar via judicial mas apenas legislativa, também n&o pode
o judiciario dar a lei nova interpretacdo ou deixar de aplica-la (interpreta-la com

negativa ampla), acompanhemos (2010, p. 97):

[...] n@o vejo como, para efeitos especifica e exclusivamente juridico-penais,
nés, juizes, reinterpretarmos, trinta e um anos apos e dotarmos de efeitos
retroativos esta nova interpretacdo, da lei que permitiu o que foi verdadeiro
armisticio de 1979 para que a guerra estabelecida pelos entdo donos do
poder com os cidaddos pudesse cessar. Ndo vejo como, judicialmente,
possa ser, agora, aquela lei reinterpretada com negativa ampla, geral e
irrestrita de tudo o que ocorreu entdo e que permitiu que hoje fosse o que se
esta a construir.**®

Apos isto, o Ministro Ricardo Levandowski diferentemente do que se
havia levantado até entdo pelos Ministros anteriores, inicia fazendo mencao a tutela
internacional dos direitos humanos e cita (2010, p.115) a expressao “distintos
documentos internacionais”, informando em nota de rodapé a Convengao de Haia, o
Estatuto do Tribunal de Nuremberg, o Estatuto de Roma que criou o TPl e a

ratificacédo destes pelo Brasil:

N&o adentro — por desnecessaria, a meu ver, para 0 presente debate — na
tormentosa discussdo acerca da ampla punibilidade dos chamados crimes
de lesa humanidade, a exemplo da tortura e do genocidio, definidos em
distintos documentos internacionais, que seriam imprescritiveis e
insuscetiveis de graca ou anistia, e cuja persecucdo penal
independeria de tipificacdo prévia, sujeitando-se ademais, ndo apenas
a jurisdicdo penal nacional, mas também, & jurisdicdo penal
internacional e, mesmo, a jurisdicdo penal nacional universal (grifos
nossos).'?

Interessante observar que, muito embora inicie este considerando
afirmando que a seu ver a discussdo acerca da punibilidade dos crimes de lesa
humanidade é desnecessaria, o Ministro reconhece que conquanto sejam estes
imprescritiveis e insuscetiveis de graca ou anistia, a sua persecucdo penal
independe de tipificacdo prévia e sujeita-se ndo apenas a jurisdicdo penal nacional,
mas também a jurisdicdo penal internacional e penal nacional universal.

Significa dizer que, apesar de néo citar a Corte e/ou sua jurisprudéncia no
gue tange as anistias, o Ministro reconhece que os crimes de lesa humanidade

estao sujeitos a jurisdicao internacional.

28 1dem.

29 1dem.

110



Mais a frente (2010, p.128), continua por citar 6rgdos internacionais e
segue falando que o Comité de Direitos Humanos da Organizacdo das Nacgdes
Unidas “ja assentou que os Estados Partes do Pacto Internacional dos Direitos Civis
e Politicos — ratificado pelo Brasil — tém o dever de investigar, ajuizar e punir 0s
responsaveis por violagdes de direitos nele protegidos”.

Por fim, logo antes de iniciar a parte dispositiva de seu voto, sinaliza pela
primeira vez no julgamento a jurisprudéncia da Corte Interamericana (2010, p. 129),
mais precisamente o Caso Goiburu e outros e os Casos Ximenes Lopes, Baldedn
Garcia, Massacre de Pueblo Bello e Massacre de Mapiripan®*® e assenta que nestes
julgados o entendimento propugnado foi o seguinte:

Na mesma linha [do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos], a
Corte Interamericana de Direitos Humanos afirmou que os Estados Partes
da Convenc¢do Americana Sobre Direitos Humanos — também internalizada
pelo Brasil — tém o dever de investigar, ajuizar e punir as violagdes graves
aos direitos humanos, obrigacdo que nasce a partir do momento da
ratificacdo de seu texto, conforme estabelece o seu artigo 1.1. A Corte
Interamericana acrescentou, ainda que o descumprimento dessa obrigacdo
configura uma violagdo & Convengdo, gerando a responsabilidade
internacional do Estado, em face da a¢do ou omisséo de quaisquer de seus
poderes ou 6rgaos.

A observancia da importancia dos mecanismos internacionais de protecao
e das suas jurisprudéncias na argumentacdo do Ministro Levandowski é
determinante para o entendimento que ele externa na parte dispositiva do seu voto,
pois que, em sentido oposto aos que haviam ja sido proferidos, este acata
parcialmente a demanda, sugerindo que se dé interpretacdo conforme ao § 1° da Lei

de Anistia Brasileira, de modo a que (2010, p. 130):

se entenda que os agentes do Estado ndo estdo automaticamente
abrangidos pela anistia contemplada no referido dispositivo legal devendo o
juiz ou o Tribunal, antes de admitir o desencadeamento da persecucéo
penal contra estes, realizar uma abordagem caso a caso (case by case
approach), mediante a ado¢do dos critérios da preponderdncia e da
atrocidade dos meios, nos moldes da jurisprudéncia desta Suprema Corte,
para o fim de caracterizar o eventual cometimento de crimes comuns com a
consequente exclusdo da préatica de delitos politicos ou ilicitos considerados
conexos.'*

130 .. . . e
O Ministro menciona os casos nas notas de rodapé de n216 e 17, especificando-os.
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Segue apos isto uma breve discussdo entre os Ministros sobre a extensao
interpretativa do voto do Ministro Levandowski, notadamente no que diz respeito aos
critérios mencionados pelo Ministro para realizar a andlise case by case. Finda a
discusséo, inicia o voto o Ministro Ayres Brito, que concorda com o Ministro
Levandowski no respeitante a falta de clareza da Lei da Anistia para determinar a
natureza dos crimes por ela alcancados, e segue também sem fazer qualquer
mencao a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos ou quaisquer
outros Orgaos internacionais. Por outro lado, concorda e vota com o Ministro

Levandowski, julgando parcialmente procedente a arguicao para (2010, p. 146):

dar-lhe interpretacdo conforme e excluir do texto interpretado qualquer
interpretacdo que signifique estender a anistia aos crimes previstos no
inciso XLIII do artigo 5° da Constituicdo. Logo, os crimes hediondos e os
gue Ihe sejam equiparados: homicidio, tortura, e estupro, especialmente.

A Ministra Ellen Gracie, em seguida faz breve voto, acompanha o relator e
nao menciona em qualquer passagem jurisprudéncia domeéstica ou internacional,
decidindo pela improcedéncia da ADPF 153 em todos 0s seus termos.

Caminho inverso faz o Ministro Celso de Mello, em longo voto,
substancialmente ilustrado pela jurisprudéncia, inclusive internacional e mais
importante ainda para este estudo, cita a Corte Interamericana e a Convencao
(Pacto de San Jose da Costa Rica), A Convencdo Contra a Tortura adotada pela
ONU, A Convencédo Interamericana Para Prevencdo a Tortura, ressaltando a
incorporagao destes instrumentos no direito interno e mais ainda, invocando a sua
importancia na prevencao e repressdo dos atos de tortura, razdo pela qual foram
subscritos pelo Brasil (2010, p. 162).

Muito embora faca mencdo a estes dispositivos, reconhecendo a sua
importancia e reconhecendo inclusive o fato de estarem ja positivadas no direito
interno brasileiro, o Ministro Celso de Mello — ao revés do que admitiu o Ministro
Levandowski ao concordar com a jurisprudéncia da Corte e do Ministro Ayres Brito
ao votar como o Ministro Levandowski — constroi sua argumentagéo inadmitindo a
ilegitimidade da lei da anistia, e corroborando com sua validade ab initio, pois que,
entende que a Lei de Anistia brasileira, difere das demais e dos demais casos
julgados pela Corte Interamericana por ndo se tratar de uma lei de “autoanistia”

citando para ilustrar, a jurisprudéncia da prépria Corte (2010, p. 183), vejamos:
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Reconheco que a Corte Interamericana em diversos julgamentos — como
aqueles proferidos, p. ex., nos casos contra o Peru (“Barrios Alfos” em
2001 e “Loayza Tamayo” em 1998) e contra o Chile (“Almonacid Arellano e
outros” em 2006) — proclamou a absoluta incompatibilidade, com os
principios consagrados na Convengdo Americana de Direitos Humanos, das
leis nacionais gue concederam anistia, unicamente, a agentes estatais,
as denominadas “leis de auto-anistia” (grifos originais).

Note-se que neste voto, o Ministro Celso de Mello utiliza-se da
jurisprudéncia da Corte Interamericana pra legitimar a Lei da Anistia Brasileira,
fazendo-o sob a justificativa de que a Corte considera invalidas leis de “auto-anistia”

e que a lei brasileira por ter o carater “bilateral”**?

nao qualifica-se como auto-anistia
e portanto, ndo estaria sob o alcance da jurisprudéncia da Corte e as determinacdes
da Convencéao por ela interpretadas (2010, p. 184).

Considerando pois que no Brasil a anistia ocorreu numa via de méo
dupla, ndo sendo “autoconcedida”, o Ministro Celso de Mello afirma que esta é
intangivel, pois que validamente elaborada (2010, p. 186) e encerra julgando
improcedente o pedido. Tal fato como supradito, € interessante de ser observado,
haja vista que o Ministro utilizou a jurisprudéncia da Corte Interamericana, desta feita
para justificar a validade da Lei de Anistia Brasileira e a sua perfeita compatibilidade
com a Convencdo Americana, pois que, nao se trata a Lei 6.683/79 de um obstaculo
juridico a recuperacdo da memaria e reconhecimento da verdade.

O voto do Ministro Presidente Cesar Peluso acompanha o voto do
Ministro Relator e ndo se ocupa de fazer mencgao a qualquer jurisprudéncia, nacional
ou internacional, olvidando portanto a jurisprudéncia da Corte Interamericana sobre
a matéria.

Por fim, o “voto-vogal” do Ministro Gilmar Mendes embora extenso,
preocupa-se em delinear os aspectos mais ligados a forca normativa da Constituicéo
e nado faz alusdo a jurisprudéncia da Corte Interamericana e/ou a Convencao e
outros instrumentos internacionais de protecédo dos direitos humanos, vota pela total
improcedéncia da acéo (2010, pp. 215-624).

Encerrados os votos, a ADPF 153 termina por ser julgada improcedente
nos termos do voto do relator, tendo por vencidos os votos do Ministro Ricardo

Levandowski e Ayres Brito e contando ainda com a auséncia do Ministro Joaquim
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Barbosa (licenciado & época) e do Ministro Dias Toffoli que estava impedido de atuar
na ADPF 153 (2010, p. 266).
De toda a analise realizada acerca da ADPF 153, interessa-nos salientar
gue partimos os votos em 4 categorias distintas:
a) Os que nao citaram a Jurisprudéncia da Corte Interamericana e/ou a
Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San Jose da
Costa Rica);
b) O que citou a Jurisprudéncia da Corte Interamericana e nédo a
considerou para fins argumentativos e/ou decisorios;
c) O que citou a Jurisprudéncia da Corte Interamericana e dela se utilizou
para fundamentar seu voto e sua decisao, dando provimento parcial a
Arguicdo com base na Interpretacdo da Corte em casos analogos ou
dos dispositivos da Convencéo, puramente;
d) O que citou a Jurisprudéncia da Corte Interamericana para
fundamentar a improcedéncia da Arguicdo, interpretando a Lei de
Anistia brasileira como bilateral, ampla e irrestrita e julgando que a
Jurisprudéncia da Corte Interamericana nao se refere a este tipo de
Anistia quando se posiciona, mas, tdo somente aos casos em que a

anistia € autoconcedida (auto-anistia);

Estabelecidas estas categorias, pode-se dizer que apenas em duas delas
houve a interferéncia da Jurisprudéncia da Corte Interamericana no processo
decisorio, quais sejam: as categorias c e d. Ressalte-se que, por ora, apenas se esta
a considerar a influéncia da Jurisprudéncia da Corte no processo argumentativo e
decisério e ndo o mérito e ou o reflexo desta influéncia.

Neste sentido, € possivel afirmar que ha — como sugere o titulo deste
capitulo — didlogos e mondlogos no que tange a manifestacdo dos Ministros do
Supremo Tribunal Federal Brasileiro na decisdo da ADPF 153. Embora
metaforicamente exprimida, a utilizacdo da expressdo mondlogo concatena muito
propriamente a postura adotada pela maioria dos Ministros envolvidos neste
julgamento, pois que, vocalizam quase sempre a jurisprudéncia do proprio STF para
manejar sua argumentacéo e decisao.

Embora ndo haja univocidade nos argumentos expendidos por toda a

extensdo dos votos, uma constatacdo € evidente, a jurisprudéncia interamericana €
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colocada em segundo ou terceiro plano no processo e quando ha mencéo a ela, faz-
se de maneira tangencial, pouco contundente e quase sempre como uma
informacdo complementar para validar algum aspecto da jurisprudéncia do préprio
STF.

Tal postura colide frontalmente com os termos da obrigacdo contraida
pelo Estado Brasileiro quando decidiu voluntariamente fazer parte do Sistema
Interamericano ao assinar o Pacto de San Jose e internaliza-lo em nosso direito sem
reservas, aceitando inclusive a jurisdicao da Corte.

O didlogo desenvolvido na decisdo da ADPF 153, notadamente no voto
do Ministro Levandowski é pois incipiente, pois além de ter o seu voto vencido, em
diversas oportunidades durante o julgamento o seu entendimento baseado na
jurisprudéncia da Corte foi protestado, considerado inaplicavel in casu e questionado
guanto aos seus critérios.

O Ministro Celso de Mello, como fora visto, cita a jurisprudéncia da Corte
Interamericana e reconhece a sua jurisdicdo, mas, ao considerar inaplicaveis as
suas disposi¢cdes ao caso por crer que a lei brasileira ndo é de auto-anistia, promove
um didlogo com a Corte que &, no entanto, inefetivo para promover o entendimento
desta.

Do mesmo modo, nos demais votos em que ndo houve didlogo com a
Corte Interamericana e sua jurisprudéncia, houve consenso entre os Ministros que
negaram provimento a ADPF 153, ndo somente na parte dispositiva mas também
em sua argumentacdo, que dirigia-se quase que exclusivamente a jurisprudéncia do
STF.

Isto concorre para a verificacdo de que, além de ser pouco manejado pelo
Supremo Tribunal Federal — que tem se enclaustrado em seus monologos — o
dialogo claramente ndo significa, sempre, consenso e 0 consenso nao significa,
sempre, dialogo.

Sabendo-se que, uma parte substancial da argumentacéo construida para
negar provimento a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 153 esta
pautada no fato de que, a lei de anistia brasileira difere, em tese, dos demais casos
americanos apresentados perante a Corte por ser “ampla, geral e irrestrita”, néo ter
sido autoconcedida e por ser a expressdo da vontade social a época, constituindo

uma especie de “armisticio” pos regime militar, se questiona agora se sob esta
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argumentagao com base no “localismo” brasileiro pode ser expendida para justificar
a utilizaggo da Margem de Apreciacdo Nacional frente ao “globalismo”

Interamericano. E o derradeiro desafio desta pesquisa.

4.7 MARGEM DE APRECIAGAO NACIONAL: A ANISTIA ENTRE O “LOCALISMO”
BRASILEIRO E O “GLOBALISMO” INTERAMERICANO

A margem de apreciagdo nacional, como fora dito é em ultima analise,
uma margem de liberalidade da qual se valem o Estado e os seus Orgdos para
permitir que, em razdo de suas particularidades, a aplicacdo dos direitos atinja o
patamar mais efetivo e amplo sem desnaturar, entretanto, os localismos e sem que
sejam afetados os compromissos assumidos em nivel internacional.

Diante disto, a margem de apreciacdo nacional assume um papel de
mecanismo de equilibrio, ferramenta de balanceamento e respeito a autonomia
institucional entre os Estados e o0 ente internacional de protecdo dos direitos
humanos, seja no sistema global, supraestatal ou regional, como é o caso do
sistema interamericano.

A pluralidade de concepcdes acerca dos direitos humanos e da plenitude
do seu exercicio demanda nos Estados Parte do sistema interamericano (bem como
nos demais outros sistemas de protecdo) a necessidade de que, sejam oferecidas
ferramentas de adaptacao eficientes, capazes de implementar a diversidade diante
de uma realidade globalizante.

Esta diversidade, por sua vez é um dos vetores que promovem, em tese,
o dissenso. E o dissenso é terreno fértil para a margem de apreciagdo nacional, pois
a falta de uniformidade no direito e a multiculturalidade nos Estados Parte implica
em uma maleabilidade maior na aplicacdo do direito internacional, em raz&o da falta

de homogeneidade.
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llaria Anro trata magistralmente desta questdo utilizando como exemplo a
guestao dos Transexuais na jurisprudéncia da Corte de Luxemburgo quando aduz o
seguinte (2010, p. 12)*33:

[...] 'applicazione della dottrina del consenso & inversamente proporzionale
al margine di apprezzamento: quando la Corte € in grado di riscontrare un
certo consenso europeo sul trattamento di una particolare questione, ovvero
sulla tutela di un determinato diritto, lascia un minore margine di
apprezzamento alle autorita nazionali. Cio & particolarmente evidente, ad
esempio, nella giurisprudenza relativa al riconoscimento dei diritti dei
transessualil8: la Corte ha riconosciuto un grande margine di
apprezzamento agli Stati, in ragione della mancanza di omogeneita tra i
diversi ordinamenti nell'affrontare la questione19, anche se piu
recentemente ha preso atto di una certa evoluzione circa la convergenza dei
sistemi nazionali a favore della tutela di tali soggetti.™**

Vé-se aqui que, quanto maior 0 consenso, menor a margem de
liberalidade do Estado Parte frente ao direito internacional, pois ha uma
uniformidade que permite que o direito internacional seja aplicado com maior
efetividade, sem exigir maiores adaptacdes e tornando desnecessaria a extensao
excessiva da margem de apreciacéo nacional.

Saldanha e Brum*®®

(2015, p.204) citam que a margem de apreciacdo €
considerada pela doutrina europeia como uma deferéncia dos tribunais
internacionais para com 0s 0rgaos nacionais para que estes possam cumprir com 0s
instrumentos internacionais de direitos humanos.

E certo que, por maior que sejam as semelhancas entre os Estados Parte

em sede de direitos, grandes serdo também as particularidades, mas até onde essas

33 AN RO, llaria. Il margine di apprezzamento nella giurisprudenza della corte di giustizia dell’unione europea e

della corte europea dei diritti dell’'uomo. La funzione giurisdizionale nell'ordinamento internazionale e
nell'ordinamento comunitario : atti dell'incontro di studio tra i giovani cultori delle materie
internazionalistiche, 7. edigdo, torino 9-10 outubro de 2009. Disponivel em:
<https://air.unimi.it/retrieve/handle/2434/147971/122738/pezzol.pdf>.Acesso em: 01 ago. 2018.
B a aplicagdo da doutrina do consenso é inversamente proporcional a margem de apreciagdo: quando o
Tribunal consegue encontrar um certo consenso europeu sobre o tratamento de uma determinada questdo, ou
sobre a prote¢do de um direito particular, deixa uma pequena margem de aprecia¢do as autoridades nacionais.
Isto é particularmente evidente, por exemplo, na jurisprudéncia relativa ao reconhecimento dos direitos dos
transexuais: o Tribunal reconheceu uma grande margem de apreciacdo aos Estados, devido a falta de
homogeneidade entre os diferentes sistemas juridicos na abordagem da questdo, ainda que mais
recentemente tenha constatado uma certa evolugdo quanto a convergéncia dos sistemas nacionais em favor
da protec¢do desses sujeitos (tradugdo nossa).
3> SALDANHA, Jania Maria Lopes; BRUM, Mércio Morais. A margem nacional de apreciacdo e sua (in)aplicacio
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos em matéria de anistia: uma figura hermenéutica a servigo do
pluralismo ordenado?. Anu. Mex. Der. Inter, México , v. 15, p. 195-238, dic. 2015 . Disponivel em
<http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51870-46542015000100006&Ing=es&nrm=iso>.
Acesso em 03 de agosto 2018.
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particularidades podem sobrepujar a ordem juridica internacional? A emergente
necessidade de deixar o devido espaco ao Estado para salvaguardar suas
peculiaridades deve obedecer critérios de conveniéncia?

E bastante evidente que, como o proprio nome sugere, trata-se de uma
“margem” de apreciagao e esta encontra, por ébvio, limites. Os limites estdo contidos
dentro do respeito as balizas do proprio direito tratado subscrito pelo Estado Parte. A
Margem de Apreciagdo Nacional ndo €é uma ‘“reserva” a um instrumento
internacional, segundo a qual se pode simplesmente deixar de aplicar disposicdes
internacionais e/ou ser aplicada com base em seus critérios de conveniéncia. E uma
resisténcia do Estado (um contralimite) a partir da reafirmacdo do principio da
subsidiariedade.

Ja vimos no topico 3.3 a existéncia das clausulas de acomodacao dos
tratados e pode-se dizer que, de modo muito mais amplo e profundo, a margem de
apreciac@o nacional ocupa-se de acomodar direitos na ordem juridica interna e fazé-
lo a partir do bindbmio da “avaliagdo das circunstancias faticas internas” e
“disposic¢des de direito internacional” (SALDANHA E BRUM, p. 209).

Pois bem, a utilizacdo deste bindbmio traduz-se justamente na observancia
do localismo frente ao globalismo e foi sob esta justificativa que em varios trechos do
julgamento da ADPF 153, os Ministros se debrucaram, no sentido de afirmar que, no
caso brasileiro, a anistia obedecia a uma realidade local diferencial, e por esta razao,
merecia o tratamento diferencial do que vem sendo propugnado pela Corte
Interamericana.

E evidente que o principio da subsidiariedade é uma véalvula de seguranca
do Estado frente ao arbitrio do direito internacional, pelo que este deve agir quando
a sua protecao for mais eficiente do que a protecdo do Estado Parte, ou quando este
por alguma razao (voluntarismo ou inaptiddo) deixe de cumprir com o0s deveres
pactuados no instrumento internacional que o obriga.

Entretanto, esta relacdo de contralimitacdo ndo se da sem atritos, ou nem
sempre se materializa eficientemente, especialmente quando o Estado Parte,
embora reconheca formalmente a vinculagdo ao direito externo, com ele néo
dialoga, dele prescindindo ou quando o cita — num dialogo incompleto — o faz
apenas de forma ilustrativa, sem que suas disposi¢cdes prevalecam ou sirvam a

efetivacdo da protecéo pretendida.
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No que se refere ao julgamento da ADPF 153, que reafirmou a validade
da lei de anistia brasileira em todos os seus termos, ha a constatacéo clara de que,
embora a jurisprudéncia da Corte Interamericana e outros instrumentos
internacionais seja citada (em alguns votos), quase nao ha vinculacdo desta com o
processo argumentativo e decisoério realizado pelos Ministros do Supremo Tribunal
Federal.

Como fora dito, no caso brasileiro especificamente, a jurisprudéncia da
Corte foi utilizada pelo Ministro Celso de Mello para justificar a sua inaplicacdo no
que diz respeito a lei da anistia o que demonstra a “margem de aprecia¢ao” utilizada
com base no “localismo” brasileiro — justificando a n&o utilizagdo da jurisprudéncia
da Corte — por considerar que, diferentemente dos outros casos, a lei brasileira ndo
é de auto anistia.

Esta postura, por si s6, € contraria a prépria Convencao Interamericana
que afirma em seu artigo 29 que as suas disposi¢cdes ndo podem ser interpretadas

de modo a suprimir ou tolher direitos, dentre outras obrigacdes, sendo vejamos:

Artigo 29. Normas de interpretacao

Nenhuma disposicdo desta Convencao pode ser interpretada no sentido de:
a. permitir a qualquer dos Estados Partes, grupo ou pessoa, suprimir o
gozo e exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos na Convengéo
ou limita-los em maior medida do que a nela prevista;

b. limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que
possam ser reconhecidos de acordo com as leis de qualquer dos
Estados Partes ou de acordo com outra convencdo em que seja parte
um dos referidos Estados;

c. excluir outros direitos e garantias que sdo inerentes ao ser humano ou
gue decorrem da forma democratica representativa de governo; e

d. excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaragdo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem e outros atos
internacionais da mesma natureza (grifos nossos).

Os grifos acima permitem demonstrar que dentro da propria Convencéo
h& uma disposicdo que impede que esta seja interpretada de modo a suprimir,
diminuir, limitar, excluir ou agir no sentido de mitigar o gozo dos direitos
estabelecidos nela, isto também repele a forma como o Ministro Celso de Mello
utilizou as disposi¢des da Convencéo e a jurisprudéncia da Corte.

Outro prisma que causa ainda maior impacto € o fato de que, ja esta
muito bem estabelecido, tanto no sistema europeu quando no interamericano que

guanto maior o consenso, menor o espaco de liberalidade, ou seja, menor o espaco
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para a realizagcdo da margem de apreciacao. Este entendimento néo foi esposado,
entretanto, pelo STF no julgamento da ADPF 153.

No julgamento do Caso Gomes Lund (2010, p.55) a Corte Interamericana
mostra de modo inconteste, uma série de paises (Argentina, Chile, ElI Salvador,
Haiti, Peru e Uruguai) em face dos quais julgou um grande namero de casos que
chama de “casos-chave” sobre leis de anistia destes Estados Parte, em que decidiu
pela completa incompatibilidade destas leis com o ordenamento juridico do Sistema
Interamericano e com a jurisprudéncia da Corte, independente de serem estas leis
concedidas de maneira ampla, geral ou irrestrita ou terem sido auto-concedidas.

Perceba-se, pois, que ha substancial consenso nesta matéria que diminui
sobejamente a possibilidade de aplicacdo da margem de apreciacdo nacional sobre
o tema e aumenta a forca obrigacional da jurisprudéncia da Corte Interamericana na
interpretacdo da Convengéo que inadmite a concessao de anistia, notadamente nos
atrozes crimes de lesa humanidade como os que a Lei de Anistia Brasileira deseja
alcancar.

Quanto ao fato de a decisdo da ADPF 153 ser posterior a decisdo do

Caso Gomes Lund, ainda que por um curto espaco de tempo™**

(mais precisamente
7 meses), poder-se-ia questionar se, este fato ndo seria determinante para que o
STF deixasse de adotar a determinacéao da Corte sobre a anistia.

Cai por terra este questionamento a partir do momento em que se verifica
gue a época ja existia substancial apanhado de jurisprudéncia da Corte em casos
analogos que serviria mais do que suficientemente para demonstrar ao Supremo
Tribunal Federal qual vem sendo o entendimento da Corte Interamericana acerca da
matéria.

N&o bastasse a observancia da alta “margem de consenso” que diminui
em contrapartida o terreno para a “margem de apreciagdo”, ndo se pode esquecer
que, além do consenso ha também outro aspecto importante que deve ser
respeitado para que a margem de apreciagcdo possa ser exercida, a “protecdo do
direito em maior nivel de eficacia”.

Este aspecto decorre diretamente e exprime com exatiddo o principio da
subsidiariedade em sua dupla face. Como sobredito, o principio da subsidiariedade é

um mecanismo de protecdo do Estado Parte frente o arbitrio do ente internacional,

B¢ o julgamento da ADPF 153 ocorreu em 29/04/2010, enquanto o julgamento do caso Gomes Lund data de

24/11/2010.
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ao passo que nao permite que este atue sem que estejam presentes suas condi¢des
autorizativas.

A primeira delas é a “garantia da tomada de decisbes do nivel mais
préximo do cidadao”, em claro respeito aos localismos, porém nos casos em que a
manutencdo do processo de tomada de decis6es é mantido no nivel mais préximo
ao cidadao e isto ndo garante a tutela, ou seja, os responsaveis pela tutela em nivel
local ndo a proporcionam com efetividade, aparece a outra face do principio da
subsidiariedade, qual seja, 0 que visa garantir o respeito a maxima efetividade na
protegéo dos Direitos Humanos.

Este aspecto € ao mesmo tempo uma das bases fundamentais do
sistema multinivel de tutela, que constréi camadas capazes de fornecer um
suprimento tal de protecdo que ocupe em algum nivel, o espaco que tenha sido
deixado por deficiéncia de outro, ou que, densifique a tutela quando nao haja
fissuras nestas camadas.

Observadas estas circunstancias é possivel dizer que, o STF ao decidir a
ADPF 153 como decidiu, ou seja, julgando improcedente a arguicdo (2010, pp. 265-
266) e por consequéncia reafirmando a validade da Lei de Anistia Brasileira de n°
6.683/79, ndo observou os critérios que justificam a utilizagdo da margem de
apreciacdo nacional como ferramenta hermenéutica de equilibrio entre as ordens
juridicas interna e o externa.

Lembre-mo-nos que, os limites para o exercicio da margem de apreciacao
nacional sdo os limites estabelecidos pelo préprio instrumento internacional que
obriga os Estados Parte. Qualquer atitude que suplante estes limites sai da esfera
de liberalidade garantida pela margem e desnatura a sua concepc¢éao, deixando de
ser “margem de apreciagao nacional” pelo simples fato de extrapolar as margens
dentro das quais € permitido o exercicio da liberalidade do Estado Parte. Este
exercicio é ainda mais nevralgico no que compete a matéria de anistia nos crimes de
lesa humanidade. Para clarificar as conclusdes que daqui decorrem, nos dirigimos

para as nossas consideragodes finais.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Definir didlogos nédo é tarefa facil. Definir consensos, ainda mais dificll,
direcionar, sem atrito, entendimentos € indubitavelmente improvavel e fazé-lo
quando ndo héa disposicdo comum de todos os envolvidos é — sem medo de pecar
pelo pragmatismo — impossivel. De todo escorco feito até estas consideracdes, a
mais evidente constatacdo que faco é a de que, no caso sob analise, ndo ha
mecanismo, contralimite ou principio que tenha conseguido sobrepor-se a um
aspecto chave: a vontade.

Muito embora todo o contexto féatico, juridico e logico exprimidos
respectivamente pela existéncia das interligacfes necessarias, das estruturas
juridicas competentes e do bojo principiolégico subjacente estejam presentes, ha
guestdes subjetivas que, malgrado o esfor¢co para que se mantenha o impulso do
voluntarismo, entremeado pelas margens consolidadas destes instrumentos, este
jamais serd suficiente para frear a forca da vontade. Explico.

O Supremo Tribunal Federal Brasileiro, conquanto limitado ndo somente
pelo arcabouco de suas competéncias, mas, também, em razéo da observancia dos
deveres inerentes a atividade daqueles que o conduzem, parece também limitar-se,
voluntariamente ou deliberadamente, em aspectos que pela complexidade de sua
atividade, ndo deveriam, especialmente no que diz respeito ao dialogo entre Cortes.

E inegavel que, hodiernamente, o isolamento de conhecimentos e o
fechamento cognitivo para correlacionar realidades analogas em experiéncias
distintas, empobrece sobejamente o debate sobre as mais diversas matérias
decorrentes das relacdes humanas, comprimindo tdo prejudicialmente a atividade de
perceber o mundo que compromete, em razdo do seu hermetismo, a troca de
informacgdes e formacgdes. Outra vez explico.

Permitir a abertura cognitiva do direito estatal a ordem juridica externa &
um instrumento de formacg&o do préprio direito, que alimenta-se e alimenta de volta
sua propria ordem juridica, pois que, recebe a influéncia de um componente do qual,
por vontade propria, faz parte.

O Brasil, ao concordar fazer parte do Sistema Interamericano de Protecao

dos Direitos Humanos, resolveu, por compromisso préprio e voluntario, aceitar o seu
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direito como se fora criado por ele proprio, sem reservas. A Convencgao
Interamericana, por sua vez, nao somente prescreve direitos, preocupa-se muito
mais com suas medidas de efetivacdo e para fazé-lo exige que os Estados Parte do
Sistema comprometam-se a dar efetividade as suas disposi¢cdes e quando estes
Estados Parte ndo o fazem, ndo se comprometem, fazem-no contrariamente ao que
o Sistema dispbe ou o fazem de maneira incipiente, nasce para o Sistema a
possibilidade de “encampar” esta tarefa, ou seja, fazer valer por forca propria as
disposicfes decorrentes do compromisso assumido.

Foi o que ocorreu quando o Brasil, em razdo da sua Lei de Anistia, ndo
logrou assumir a responsabilidade penal pela detencdo arbitraria, tortura e

” na chamada “Guerrilha do

desaparecimento forcado de mais de 70 pessoas®®
Araguaia”, inobstante o esfor¢o de anos das familias das vitimas para fazé-lo.

Diante disto, cientes de que, ndao encontrariam o amparo da “maior
efetividade” dos seus direitos frente ao Brasil, enquanto Estado Parte, tendo
frustrado todas as tentativas de fazé-lo, as familias das vitimas recorreram a
Comisséo Interamericana e em consequéncia disto a Corte, para ver garantida a
efetividade dos direitos destas vitimas a memoria e a verdade, traduzido pela
punicdo daqueles que perpetraram as tdo atrozes violacdes contra eles.

Enquanto isto, o Supremo Tribunal Federal, ciente da jurisprudéncia da
Corte Interamericana em matéria de anistia, julgava a Acdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental 153 e, embora citando em diversas passagens a
jurisprudéncia desta Corte, fazia-o (quase que unanimemente) somente com um
propasito, o de reafirmar a supremacia (por eles considerada) do direito interno.

Em consequéncia disto, a ADPF foi rejeitada em sua totalidade e a Lei de
Anistia considerada valida, assim como todos os efeitos por ela produzidos. Note-se
gue, muito embora o STF pareca a priori manter uma abertura operacional a
jurisprudéncia da Corte, ele se fecha cognitivamente, ou seja, cita-a mas nado se
permite influenciar, ainda que, ndo esteja em posicdo de fazé-lo, pois, a Corte é a
intérprete Ultima da Convencdo e neste papel, detém a ultima palavra sobre as
disposi¢cdes nela contidas, dentre as quais verifica-se a incompatibilidade de Leis de
Anistia para crimes de lesa humanidade, como no caso brasileiro e como ja havia

julgado em situacdes analogas.

w7 Dicgdo extraida da prdpria decisdo do caso Gomes Lund, p. 3-4.
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N&o seria entdo a situacao brasileira uma realidade local a ser respeitada
pela Corte, permitindo assim o exercicio da Margem de Apreciagdo Nacional? Ora,
como foi examinado neste trabalho, os localismos séo realidades diferenciais, de
ligacdo intima com raizes particularmente profundas que, diferenciam determinadas
circunstancias das demais outras que a circundam. Ocorre que, como se definiu e
como a propria Corte demonstrou, a Anistia e o processo que a ela deu origem néo
€ uma questao exclusivamente brasileira, pelo contrario, trata-se de uma repeticao
constante na historia americana, derivando inclusive dos mesmos fenémenos e
produzindo, de alguma forma, os mesmos efeitos.

Assim, ndo logra éxito esta afirmacdo, pois que, sendo um fato que
repetiu-se em diversos Estados Parte dentro do mesmo Sistema, sendo apreciado
pela Corte sempre com a mesma resposta, forma uma manifestacdo de amplo
consenso, o0 que diminui significativamente o terreno para a Margem de Apreciagéao,
lembremo-nos de que quanto maior € o consenso, menor a margem de liberalidade.

Inobstante a isto, ainda que restasse, mesmo que abreviada, alguma
Margem de Apreciacdo para o Estado frente ao Direito Externo neste caso, ela
estaria sujeita aos limites estabelecidos na propria Convencdo, como um segundo
filtro, estabelecendo um limite dentro do limite. Isto evita que, embora a realidade
local seja, de fato, diferenciada e possibilite lancar médo da Margem de Apreciagao
Nacional como ferramenta adaptativa, este exercicio de liberalidade jamais se dé
fora dos limites estabelecidos pelo proprio instrumento internacional.

Mais uma vez, no caso brasileiro, a Margem de Apreciacdo néo poderia
ser utilizada, pois que, além da limitacdo propugnada pelo consenso que a
restringiria ja substancialmente, o Supremo agiu exacerbando os limites
estabelecidos na prépria Convencdo, ndo podendo portanto dizer que estava no
exercicio de sua Margem de Apreciacao Estatal.

Mesmo sendo julgado 7 meses depois da ADPF 153, o caso Gomes Lund
coroou este entendimento e também nesta oportunidade solidificou a jurisprudéncia
da Corte Interamericana, afiancando cabalmente a incompatibilidade da Lei de
Anistia Brasileira com as disposi¢coes da Convencdo e com a sua ja sedimentada
jurisprudéncia.

Oito anos ja se passaram desde as decisdes tanto da ADPF 153 quanto

do Caso Gomes Lund e fato € que o Supremo Tribunal Federal e o Poder Legislativo
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Brasileiro ndo vem se mobilizando de maneira dirigida a alterar a realidade das
disposicbes penais da Lei de Anistia e finalmente por fim a impunidade téao
rechacada pela Corte Interamericana quando decide pela invalidade desta Lei e de
todas as outras da mesma natureza.

A realidade quanto aos dialogos entre o STF e outras Cortes continua
bastante rudimentar e ineficaz. Em verdade, nossa “mais alta Corte” prefere o
isolamento onde pode de maneira flagrantemente ativista manobrar como deseja a
sua propria jurisprudéncia e mesmo o proprio direito “a mudancga dos ventos” (vide a
polémica da prisdo em 22 instancia), do que permitir-se o didlogo e ampliar suas
percepc¢des acerca de sua realidade circundante.

Em tempo, datando de 15 de marco deste ano de 2018, foi prolatada a
decisdo do Caso Herzog, nos mesmos moldes, sob as mesmas circunstancias e
com o mesmo tratamento do caso Gomes Lund. Somente a titulo ilustrativo,
colacionamos aqui trecho da deciséo (pedindo vénia pela impropriedade formal de

fazé-lo em sede de consideracdes finais):

279. No Sistema Interamericano de Direitos Humanos, do qual o Brasil faz
parte por decisdo soberana, sdo reiterados os pronunciamentos sobre a
incompatibilidade das leis de anistia com as obrigagcdes convencionais
dos Estados, quanto se trata de graves violagdes de direitos humanos.
Esses pronunciamentos adquirem ainda mais forga em relagdo aos delitos
de direito internacional, pois sua gravidade e dimenséo sao evidentes.

280. A esse respeito, é importante salientar que, tal como estabeleceu este
Tribunal, o Direito Internacional Humanitario justifica a emisséo de leis de
anistia no encerramento das hostilidades em conflitos armados de
carater ndo internacional para possibilitar o retorno a paz, desde que
nao protejam os crimes de guerra e os crimes contra a humanidade, os
quais ndo podem permanecer na impunidade. (grifos nossos)™*®

Uma vez mais o consenso da Corte, uma vez mais a incompatibilidade
com sua jurisprudéncia, mais um caso que chega até ela em busca da maior
efetividade de protecdo de direitos em razdo da auséncia/ineficiéncia da protecéo
local e coincidentemente mais uma vez o Supremo Tribunal Federal tem sob a
relatoria do Ministro Luiz Fux, uma Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental do ano de 2014, de n°® 320, que pretende também questionar os efeitos

da Lei de Anistia Brasileira para que esta:

ndo se apliqgue aos crimes de graves viola¢gdes de direitos humanos
cometidos por agentes publicos — militares ou civis — contra pessoas que,

3% CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Herzog e Outros vs. Brasil. Disponivel em:

<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_353_por.pdf>. Acesso em: 10 ago. 2018.
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de modo efetivo ou suposto, praticaram crimes politicos. Também deseja
gue ndo seja aplicada aos autores de crimes continuados ou permanentes,
ao alegar que os efeitos dessa norma expiraram no dia 15 de agosto de
1979"

Diferentemente do que aconteceu na outra oportunidade, quando do
julgamento da ADPF 153, agora o STF no julgamento da ADPF 320 nao tera
exemplos na jurisprudéncia da Corte apenas de casos referentes a outros Estados
Parte para referenciar, mas sim, ndo s6 a sentenca do caso Gomes Lund como
também a Sentenca do caso Herzog, dirigidas diretamente ao Brasil.

N&o ha como prever quando o STF promovera o julgamento desta nova
ADPF, tampouco ha como prever como este decidira nesta oportunidade.
Certamente estaremos vigilantes aos termos desta decisdo, quando esta
eventualmente for proferida. O que podemos é, desde ja, afirmar que assim como na
decisdo da ADPF 153, a utilizacdo da Margem de Apreciacdo € uma ferramenta
inadequada para fazer valer Leis de Anistia que recaiam sobre crimes de lesa
humanidade.

Por fim, conclui-se a partir de todos os elementos expendidos nesta
pesquisa, que ndo € constitucionalmente apropriada, frente aos sistemas de
protecdo dos direitos humanos a utilizagdo da Margem de Apreciacdo Nacional
como forma de validar Leis de Anistia, em detrimento da necessidade de realizacao
da persecucdo penal e consequente punicdo dos agentes publicos e outros
envolvidos na pratica de crimes de lesa humanidade, em cumprimento a disciplina
estabelecida na Jurisprudéncia da Corte na interpretacdo da Convencao

Interamericana de Direitos Humanos.

3% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Psol Questiona em Acgdo os Efeitos da Lei da Anistia. Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/portal/cms/vernoticiadetalhe.asp?idconteudo=267078>. Acesso em: 10 ago. 2018.
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