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RESUMO: O trabalho tem como objetivo estudar a doutrina da margem nacional de apre-
ciagdo, analisar as criticas positivas e negativas a respeito, e interrogar quais os limites de
aplicabilidade e em que matérias se faz possivel o seu reconhecimento. A questio central a
ser respondida é sobre a (in)aplicabilidade da MNA em matéria de anistia para crimes contra
a humanidade, a luz da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Desse
modo, estara investigando a importancia do trabalho da jurisdigdo de direitos humanos para a
construgao e sofisticagdo da doutrina da MNA. Utiliza-se o método fenomenologico-herme-
néutico. Chega-se as conclusdes de que o reconhecimento da margem nacional de apreciagdo
pode ser um meio eficaz de ordenacio do pluralismo juridico e construgao de um direito
comum; que o uso da MNA, porém, nio ¢ imune a criticas; e que em matéria de anistia para
crimes de lesa humanidade nao ¢ possivel o reconhecimento de MNA.

Palavras-chave: internacionalizagdo do direito; direitos humanos; pluralismo ordenado;

margem nacional de apreciagdo; leis de anistia.

ABSTRACT: The work aims to study the doctrine of the national margin of appreciation, to ana-
lyze the positive and negative review, questioning what are the limits of yours applicability and
the subjects that made possible your acknowledgment. The central question to be answered is
about the (in)applicability of NMA in regards to amnesty for crimes against humanity, based
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in the jurisprudence of the Inter-American Court of Human Rights (ICHR). Thus, it will
be investigated the work’s importance of the human right’s jurisdiction in the building and
sophistication of the NMA doctrine. The phenomenological-hermeneutic method was used
in this paper. The conclusions of the study are that the recognition of national margin of ap-
preciation doctrine can be an effective mean to ordering legal pluralism and the building of a
common law; that the use of NMA, however, is not immune to criticism; and, finally, that is
not possible to admit NMA doctrine regarding to amnesty for crimes of lese humanity.

Key words: internationalization of law; human rights; orderly pluralism; national margin of

appreciation; amnesty laws.

JANIA MARIA LOPES SALDANHA

RESUME: Le travail a comme but d’¢tudier la doctrine de la marge nationale d’appréciation,
analyser les critiques positives et négatives, interroger ses limites d’application et les disci-
plines ot on peut I'utiliser. Le principal objectif du texte est d’analyser I"application ou pas de
cette doctrine par rapport aux crimes contre I’humanité a la lumiere de la jurisprudence de la
Cour Interaméricaine de Droit de 'Homme. L’investigation utilise la méthode phénoménolo-
gique-herméneutique. 11 est possible de conclure que la marge nationale d’appréciation peut
étre un moyen efficace d>ordination du pluralisme juridique et de la construction d>un droit
commun.

Mots-clés: internationalisation du droit, droits de I'homme, pluralisme ordonne; marge

nationale d’appreciation; amnistie lois.
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I. INTRODUCAO

A internacionalizagao das relagdes humanas trouxe como consequéncia o
contato entre diferentes sistemas juridicos, e os codigos culturais, embora
se mantenham, ja ndao podem renunciar, tampouco ignorar, a permeabili-
dade exterior. O direito interno sofre o influxo do direito internacional.
Como essa ¢ uma via de mao dupla, o internacional tambem recebe a influ-
éncia do nacional. Tal movimento desenha relagdoes complexas e circulares,
tornando as relagdes simples e lineares, uma expressao de outro tempo.
Assim, no campo do direito constitucional um duplo processo emerge,
o da constitucionaliza¢ao do direito internacional ¢ o da internacionali-
zacao' do direito constitucional ou o da desnacionaliza¢ao. Esse ultimo
processo constitui-se no reconhecimento de certas fungdes materialmen-
te constitucionais, em alguns aspectos, do nao so fragmentado quanto
variado direito internacional. Esses movimentos circulares de abertura
reciproca que colocam sob interrogagao os limites impostos pelas fron-
teiras nacionais bem como a propalada autonomia do direito internacio-
nal, conduzem, inevitavelmente, ao reconhecimento de que o nacional
nao se sustém sozinho, quanto parece “ser nacional o futuro do direito

AO PELA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

internacional” diante da sua influéncia sobre as ordens nacionais.?

! Sobre o tema da internacionalizagao do direito a partir do pensamento de Delmas-Mar-

(IN)APLICAC

ty, ver Delmas-Marty, Mireille, Etudes juridiques comparatives et internationalisation du droit,
Paris, College de France, 2003; Ferreira, Siddharta Legale, “Internacionaliza¢io do direito:
reflexdes criticas sobre os seus fundamentos teoricos”, Revista SJR], Rio de Janeiro, v. 20, n.

A MARGEM NACIONAL DE APRECIAGCAO E SUA

37,ago. 2013, pp. 109-142; Saldanha, Jania Maria Lopes, “Novas geometrias e novos sentidos:
Internacionalizagdo do Direito e internacionalizagio do dialogo dos sistemas de Justiga”, in
Lénio Luiz Streck et al. (org.), Anudrio do Programa de Pés-Graduacdo em Direito da UNISINOS,
Sdo Paulo, Livraria do Advogado, 2012; Saldanha, Jania Maria Lopes e Morais, Jos¢ Luis Bol-
zan de, “A Justica da Cosmopolitizagdo e a Cosmopolitizagdo da Justi¢a”, in Bolzan de Morais,
José Luis e Magalhdes Barros, Flaviane de (org.), Novo Constitucionalismo Latino-Americano:
o debate sobre novos sistemas de justica, ativismo judicial e formacao de juizes, Belo Hori-
zonte, Arraes Editores, 2014; e, Gontijo, Andre Pires, “O Supremo Tribunal Federal perante
o fenomeno da internacionalizagao dos direitos e as condigoes de possibilidade do desenvolvi-
mento do processo de constitucionalizagdo no &mbito internacional: o estudo de precedentes
STA(s)-AgRg(s) 118/R] e 171/PR”, in Mendes, Gilmar Ferreira et al. (org.). A Jurisprudéncia
do STF nos 20 anos da Constitui¢ao, Sao Paulo, Saraiva, 2010.

? Slaughter, Anne-Marie e Burke-White, William, “The future of International Law is Do-
mestic (or, The European Way of Law)”, In: Harvard International Law Journal, vol. 47, Number
2, pp- 327-352, 2006.

3 Se esse futuro “nacional” do direito internacional deriva da necessidade de os Estados
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Em vista disso, cada vez mais acentua-se a importancia do papel das
Constitui¢des para garantir direitos fundamentais, enfrentando o dificil de-
safio de compor as exigéncias internas, que derivam da tradi¢ao e da cultu-
ra, com as que decorrem do direito internacional e das decisoes dos sistemas
de justica internacionais. Com efeito, o desvio da paisagem congelada na
precisao e na certeza, para outra, a da imprecisao, ¢ decorréncia inexoravel
da grande desordem do mundo neste Seculo XXI.

Incerteza e instabilidade, como refere Mireille Delmas-Marty,* sao as
marcas da ordem juridica contemporanea que desafiam as institui¢oes na-
cionais e niao nacionais, bem como as sociedades, a refletir sobre a emer-
géncia de estabelecer um minimo de ordem a essa multiplicidade sem
reduzi-la, de uma parte, ao império da uniformidade e, de outra, manter

o plural, sem “renunciar ao direito comum”.* O direito comum, segundo

afinarem suas leis internas com os ditames daquele, sobretudo quando se tratar de direitos
humanos, também ¢ no campo das politicas internas que o fenémeno desabrochara. Nesse
sentido, o futuro nacional do direito internacional dependera de sua habilidade de influenciar,
reforgar e servir de base as agdes dos atores estatais e as politicas internas. Como imaginam

/ MARCIO MORAIS BRUM

Slaughter e Burke-White, as regras internacionais e institui¢des irdo e serdo pensados como
um conjunto de estimulos e fiscalizacdo de atores politicos internos para assegurar que eles
facam aquilo que deveriam estar fazendo. Slaughter, Anne-Marie ¢ Burke-White, William,
“The future of International Law is Domestic (or, The European Way of Law)”, Harvard In-
ternational Law Journal, vol. 47, number 2, pp. 349 e 350. Neste conceito, ¢ perfeitamente
aceitavel a disting@ao concreta entre esfera internacional e interna, até mesmo para reconhecer
¢ admitir que as fronteiras entre elas tém se tornado turvas e que elas se cruzam e se atritam
em muitos modos.

* Delmas-Marty, Mireille, Les forces imaginantes dudroit (II). Le pluralismeordonné, Paris, Seuil,

2006, pp. 7 e 8.

5 Tal ¢ o paradoxo a ser enfrentado, descrito por Delmas-Marty e Izorche: de um lado,

JANIA MARIA LOPES SALDANHA

uma internacionalizagdo que apregoa o direito comum em face da multiplicagao das relagdes
de interdependéncia, da permeabilidade entre as ordens juridicas e dos riscos globais e, de
outro, um reforgo dos particularismos regionais, nacionais e infranacionais. Embora reco-
nhegam a importancia do método comparativo como uma via de compreensao do maltiplo
por meio da qual ¢ possivel harmonizar as diferencgas, quiga, unificar, entendem ndo ser ele
suficiente, uma vez nao apresentar a “chave” de um pluralismo verdadeiramente juridico. Del-
mas-Marty, Mireille e Izorche, Marie-Laure, “Marge nationale d’appréciation et internatio-
nalisation du droit. Réflexions sur la validite formelle d’um droit commun pluraliste”, Revue
internationale de droit comparé, vol. 52, n. 4, 2000. Apesar de apontar as diferengas, nao explica
como combina-las, tampouco como “conjugar o “uno” e o “multiplo”, cuja via mais plausivel
seria a do “pluralismo ordenado” que levaria em conta as exigéncias do rigor juridico e afinaria
os conceitos relativamente a cada qual.
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defini¢ao da autora, deve ser compreendido por comum em todos os sen-
tidos: um direito acessivel a todos, que nao seria imposto de cima como
verdade revelada, pertencente apenas aos intérpretes oficiais, mas consa-
grado de baixo como verdade compartilhada, relativa e evolutiva; comum,
igualmente, a diferentes setores do direito para assegurar a coeréncia de
cada sistema, apesar da especializagao crescente das regras; comum, enfim,
a diferentes Estados dentro da perspectiva de uma harmonizag¢do que nao
lhes imponha renunciar a sua identidade cultural e juridica, isto ¢, ndo um
direito unificado, mas um pluralismo juridico ordenado.

Na busca de um direito comum efetivo, que seja a0 mesmo tempo uni-
versalista e pluralista, ¢ necessario que se saiba “pensar o multiplo”.” Para
tanto, os juizes nacionais sao desafiados a langar mao de argumentos nao
mais fundados apenas no direito interno, mas advindos de marcos normati-
vos regionais e internacionais e de jurisprudéncia produzida por seus pares
estrangeiros de outros tribunais. Devem recorrer a novas logicas que per-
mitam encontrar respostas adequadas a esta nova realidade. Delmas-Marty
propoe, nesse sentido, que se recorra a uma logica de graduagao, que po-
dera oferecer os suportes de um raciocinio que combine os principios de

AO PELA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

hierarquia, identidade e conformidade com os de harmonia, proximidade,

e compatibilidade.®

A nog¢ao de compatibilidade implica o reconhecimento, implicito ou

(IN)APLICAC

explicito, de uma margem —margem nacional de apreciagio e margem
supranacional de controle— que permite um jogo de solugdes no sentido
de uma harmoniza¢ao do direito. O presente trabalho tem como objeti-

A MARGEM NACIONAL DE APRECIAGCAO E SUA

vo estudar a doutrina da margem nacional de apreciagao, interrogar quais
os seus limites de aplicabilidade e em que matérias podera ser deferida/
invocada. Para tanto, esta organizado em duas partes principais: a Parte
1 ocupa-se do desafio de conceituar a margem nacional de apreciagao e
apresentar criticas ao uso do mecanismo; e a Parte 2 ocupa-se de analisar
a possibilidade ou nao de aplicagao da margem nacional de apreciagao em

matéria de anistia para crimes contra a humanidade.

¢ Delmas-Marty, Mireille. Por um direito comum, Sao Paulo, Martins Fontes, 2004b.
7 Ibidem, p.111.
8 Ibidem, pp. 144 ¢ ss.
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I1. PARTE 1. UM DESAFIO PARA CONCEITUAR: UMA FIGURA HERMENEUTICA
CHAVE PARA ORDENAR O PLURALISMO E UMA PRATICA CRITICAVEL

A compatibilizacao entre as diversas ordens juridicas sem que se caia no
erro da tentativa forgada de unificagao’ implica o reconhecimento de uma
margem nacional de apreciagao, mecanismo adequado ao processo de har-
monizagao do direito. Isto posto, primeiramente, sera preciso estabelecer
os contornos do conceito de margem nacional de apreciagao (1.1), para,
em seguida, questionar os limites de sua aplicagao pratica e o modo inade-

quado como tem sido utilizada em determinadas ocasides (1.2).

1. Um conceito chave para ordenar o pluralismo

Se existe, por parte de alguns, uma forte tentagao a unidade juridica, sera

preciso Ver nisso uma mera utopia‘” e suspeitar profundamente de sua razo-

° Delmas-Marty estabelece distingdo entre os conceitos de unificagao, uniformizagio e

/ MARCIO MORAIS BRUM

harmonizagio do direito. Por unificagao entende a substitui¢ao dos diferentes corpos norma-
tivos nacionais por um direito Gnico, positivado nas convengdes internacionais. A tentativa
forgada de unificagdo caracteriza o que chama de universalismo ingénuo, o qual prefere negar
as diferengas ou reduzi-las por meio da escolha de um modelo tao homogéneo e unificado que
se parece estranhamente com a hegemonia de uma cultura sobre as outras. Ja a uniformiza-
¢ao ¢ uma forma de adaptagdo do direito nacional as regras internacionais. Por meio dela, o
direito nacional nao perde por completo sua identidade, preservando suas técnicas, mas serve
como veiculo de aplicagdao de regras internacionais idénticas, ainda que nao tnicas. Por fim,

a harmonizagao difere das duas técnicas anteriores na medida em que ndo se baseia em um

JANIA MARIA LOPES SALDANHA

principio de identidade e ndo conduz a uma unidade normativa. Ao contrario, admite certas
diferengas provenientes de fatores culturais, politicos e religiosos, com a condi¢ao de serem
compativeis com principios fundadores comuns. Para tanto, a autora chama atengao para
a necessidade de combinar a logica juridica classica (principio de hierarquia, obrigagdo de
identidade, decisdo de conformidade) com uma logica de graduagio (principio de harmonia,
obrigacdo de proximidade, decisao de compatibilidade), onde a ideia de margem nacional de
apreciagdo passa a ter central importancia. Ver Delmas-Marty, Mireille, Critique de integration
de I'integration normative, Paris, Presses Universitaire de France, 2006.

19O termo “utopia”, aqui, ¢ empregado no sentido de idealismo irrealizavel. Difere, por
conseguinte, da ideia de “utopia realista”, de John Rawls, referente a implementagio de re-
gimes constitucionais liberais razoaveis nos Estados de modo a possibilitar uma sociedade
de povos viavel. Para a concretizagao da utopia realista, os sistemas politico e econdémico
devem passar por reformas que, para Ralws, sdo extremamente viaveis, haja vista o avanga-
do desenvolvimento nos Estados democraticos, sobretudo ap6s as experiéncias historicas da
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abilidade. Por parte de outros, o desejo de separagao ¢ saudoso de uma au-
tonomia perfeita que, ao fim e ao cabo, beira a irresponsabilidade politica e
repousa no campo da mais pura imaginagao, ante a intensa permeabilidade
entre as ordens juridicas que suplantaram o sonho da autonomia perfeita.
Como sair dessa logica binaria contraditoria? Como renunciar a “utopia” da
unidade e a “ilusio” da autonomia?." Ter a sabedoria de trilhar o caminho
do meio que seja capaz de engendrar a sintese entre a utopia e a ilusao,
para considerar o campo do possivel, ¢ o pressuposto para uma adequada
compreensao do pluralismo. '

Esse pluralismo ordenado teria como farol iluminador a possibilidade da
universalizagao dos bens comuns, sem rejeitar a nogao de margem nacional
de apreciagao, pois os individuos a0 mesmo tempo em que cultivam valo-
res comuns universais, também reivindicam uma pertenca a determinada
comunidade cultural particular.” Para tanto, sera necessario fixar a nogao
(A.) e estudar as defini¢des (B.) da margem nacional de apreciagao ate en-

tao elaboradas pela jurisprudéncia e pela doutrina do direito.

imigragdo, de politicas satisfativas dos interesses e necessidades culturais de diferentes grupos

sociais. Tais reformas teriam como principios a razao publica, o consenso sobreposto e o plu-

AO PELA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

ralismo razoavel (ndo o multiculturalismo sem reservas), que tornaria possivel estabelecer o

contrato social a uma diversidade de povos. Rawls, John, Direito dos Povos, Sao Paulo, Martins
Fontes, 2004. Nesse sentido, o pluralismo juridico trabalhado por Delmas-Marty incorpora

a ideia de pluralismo de interesses existente em sociedades democraticas, desenvolvida por

(IN)APLICAC

John Rawls. Ver, ainda, referéncias feitas por Delmas-Marty a obra de Rawls, quando a autora
trata do debate sobre justi¢a procedimental ou substancial. Delmas-Marty, Mireille. Les forces

imaginantes du droit. Le relative et le universel, Paris, Seuil, 2004a.

A MARGEM NACIONAL DE APRECIAGCAO E SUA

' Delmas-Marty, Mireille, Les forces imaginantes dudroit (Il). Le pluralismeordonné, Paris, Seu-
i1, 2006, p. 9.

12 Evidentemente, a ideia ndao ¢ construir um “pluralismo de fusao”, porque sucumbiria a
utopia, tampouco um “pluralismo de separagao”, porque se evaporaria na ilusio. O mais de-

. . ’ . A . (43 . » ~ 4
safiador, quica exigente, ¢ construir o “pluralismo ordenado”, nao s6 por oferecer um relato
descritivo mais abrangente do mundo atual, mas também por sugerir “uma abordagem alter-

. . . . s e
nativa potencialmente ttil para o desenho de mecanismos processuais, instituigdes e praticas”,
cuja presenga ¢ necessaria para dar as respostas a complexidade juridica do mundo. Berman,
Paul Schiff, “Global Legal Pluralism”, Southern California Review, vol. 80, Princeton Law and
Public Affairs Working Paper, N. 08-001, 2007, p. 1156.

O direito comum, justamente por ser pluralista, ndo combina com as estruturas do
modelo tradicional do direito, ancorado na tradi¢do de um codigo civil burgués, tampouco
combina apenas uma norma aceita. Portanto, o desvio nao ¢ mais possivel. Todo os modos de
viver, como bem lembra Garapon, se tornaram igualmente respeitaveis. Garapon, Antoine, O

guardador de promessas. Justica e democracia, Lisboa, Piaget, s/d.
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A. A no¢ao de margem nacional de apreciagao

A MNA nio ¢ peculiar da jurisprudéncia das cortes internacionais de di-
reitos humanos. Ela deriva das praticas do direito administrativo europeu:
na Franga ¢ conhecida como “marged’appréciation”; na Italia como “marge
de discrizionalita” e na Alemanha “Ermessensspielraum”. Em todos esses
paises ocorre a reserva de apreciagao ao administrador e ao legislador, con-
siderada um caminho de respeito a autonomia entre os poderes, um espago
de manobra para as autoridades publicas. Trata-se de respeito e prestigio a
doutrina “interna corporis”, “justizloseHoheitsakte”, “actes de haute admi-
nistration” em ordem de tornar imunes ao sistema de justi¢a determinados
tipos de decisoes.

Como se v¢, a nogao de “margem” encontra-se no interior dos sistemas
de direito e ¢ dele que se pode extrair explicagao. No direito interno existe
a margem de interpretacao do juiz, como receptor da norma escrita uma
vez nao lhe ser dado decidir conforme seu subjetivismo e sua consciéncia
e sim decidir conforme a integridade e coeréncia do direito que deriva,
amitde, da comum-unidade de interpretes.

/ MARCIO MORAIS BRUM

No plano da internacionalizagao do direito, a0 mesmo tempo em que
esse se internacionaliza, a diversidade cultural distingue cada sociedade e
¢ fruto de remarcado apego pois, afinal, constitui a identidade de cada
povo. A questao que se poe e que se impoe ¢ mesmo a de encontrar as vias
e meios para dar conta da universalidade juridica provocada pela interna-
cionaliza¢ao do direito e do relativismo que se rebela contra o imperio da
globalizagao.

JANIA MARIA LOPES SALDANHA

Os europeus teriam direito de legalizar o aborto? Teriam o direito de
legalizar a eutanasia ou o suicidio assistido? E teriam tambem a liberdade
de restringir os direitos de defesa como contraditorio e a presungao de ino-
céncia? Essas sao questoes morais pungentes que segundo Delmas—Marty15
representam os desacordos culturais ainda existentes e que levaram Letsas'®
a entender que a doutrina da margem nacional de apreciagao pode derivar

1+ Itzcovitch, Giulio, “One, None and One Hundred Thousand Margins of Appreciations:
The Lautsi Case”, Human Rights Law Review, Oxford Journals, 2013, p. 6.

15 Delmas-Marty, Mireille, Les forces imaginantes dudroit (1V).Vers une communauté de valeurs?,
Paris, Seuil, 2001.

1o Letsas, George, A theory of Interpretation of the European Conventionon Human Rights,
Oxford, Oxford University Press, 2007.
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de uma dupla analise: A primeira substantiva que implica observar de um
lado, as liberdades individuais e, de outro, os interesses coletivos. A segun-
da estrutural concernente ao grau de interferéncia dos tribunais interna-
cionais com relacao aos c')rgéos nacionais.

A doutrina da margem nacional de apreciagao esta relacionada com os
limites decisorios dos sistemas de justiga internacional, supranacional e re-
gional em matéria de direitos humanos. Em verdade, por uma parte, a ideia
de margem esta associada a problematica da construgao do “comum” que,
de outra, nao rejeita, antes reconhece, a diversidade dos sistemas de direito
e das culturas.”

Quando, entdo, a no¢ao de margem foi evocada pela primeira vez? Foi
evocada pela primeira vez pela Comissao Europeia dos Direitos do Ho-
mem e, em seguida, introduzida pela Corte Europeia de Direitos Humanos
(CEDH), no caso Lawless c. Irlanda, de 1961," quando deixou ao Estado
irlandés margem para decidir acerca da derrogagao do artigo 15° da Con-
vengao Européia de Direitos Humanos.” Em tal caso, a CEDH reconheceu
aos Estados uma margem nacional de apreciagao. Todavia, somente no caso
linguistico belga, de 1968,” foi que a Corte de Estrasburgo precisou os

AO PELA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

17 Na realidade, trata-se de reconhecer que essa questdo esta ligada ao pluralismo que,
sendo amplo, aqui sera analisado apenas no que diz respeito ao juridico. Seria tarefa hercalea
¢ ousada pretender aborda-lo da perspectiva da antropologia ¢ da sociologia. Ja ¢ tarefa por

(IN)APLICAC

demais exigente compreender o pluralismo como algo indispensavel e inevitavel na fase atual
da internacionalizagao do direito, porquanto tem provocado transformages nas disciplinas

juridicas que nao derivam mais tdo-somente das relagdes entre Estados —direito internacio-
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nal— tampouco das combinagGes entre direitos internos —direito transnacional—, mas, ao
contrario, se abre a outros atores, privados e publicos que se opdem aos Estados —direito
supranacional—.

'8 Corte Europeia de Direitos Humanos (CEDH). Case LawlessVs. Ireland, 1961.

1 Delmas-Marty, Mireille e Izorche, Marie-Laure, “Marge nationale d’appréciation et in-
ternationalisation du droit. Réflexions sur la validite formelle d’um droit commun pluraliste”,
Revue Internationale de Droit Comparé, vol. 52, n. 4, 2000, p. 760; Benvenisti, Eyal, “Margin of
apreciation, consensus, and universal standards”, International Law and Politics, vol. 31:843,
1999, p. 845; Itzcovitch, Giulio, “One, None and One Hundred Thousand Margins of Ap-
preciations: The Lautsi Case”, Human Rights Law Review. Oxford Journals, 2013, p. 7; ¢, Nuafez
Poblete, Manuel e Acosta Alvarado, Paola Andrea, EI margen de apreciacién en el sistema interame-
ricano de derechos humanos: proyecciones regionales e nacionales, México, UNAM, 2012, p. 9.

20 Corte Europeia de Direitos Humanos (CEDH), Case “relating to certain aspects of the laws
on the use of languages in education in Belgium”v. Belgium (merits), 1968. Em geral a doutrina nao
faz referéncia a este caso.
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fundamentos de sua doutrina, destacando: “A Corte nao deseja substituir
as autoridades nacionais competentes, se assim o fizer, perdera a carac-
teristica de mecanismo internacional de garantia coletiva instaurado pela
convencao”.”!

Tal argumento deveria funcionar em todas as circunstancias. Embora o
processo Handyside c. Reino Unido, de 1976, seja considerado pela dou-
trina como aquele em que se inicia o longo percurso da CEDH para cons-
truir a doutrina da margem nacional de apreciagao na Europa, ao longo do
tempo o funcionamento da margem evidencia que ela nao ¢ aplicada de
maneira uniforme. Entretanto, ha que se considerar que a oposi¢ao entre a
interpretagao autonoma e o reconhecimento da margem nacional de apre-
ciagao, como tem feito a CEDH, nao passa de uma aparéncia, vez que ¢
preciso sim deixar materias a apreciagao exclusiva da Corte de Estrasburgo
que pertencem ao chamado patrimonio comum das tradi¢des e outras a
apreciagao dos Estados.

Ha, entdo, uma combinagao que respeita o pluralismo e fortalece a coe-
xisténcia de duas ordens juridicas diferentes. A presenca de uma “soberania

nacional controlada” e de uma “primazia europeia relativa™ parece ser o

/ MARCIO MORAIS BRUM

que mais celebra o pluralismo.

A doutrina europeia muita atengao tem dedicado a essa matéria. Com
leves diferencas, boa parte dos autores™ entendem ser a margem nacional
de apreciagao uma deferéncia dos tribunais internacionais aos orgaos na-
cionais —executivo, judiciario e legislativo— para que cumpram os ins-
trumentos internacionais de direitos humanos. Essa “deferéncia judicial”

JANIA MARIA LOPES SALDANHA

2l Delmas-Marty, Mireille e Izorche, Marie-Laure, loc. cit.

22 Corte Europeia de Direitos Humanos (CEDH), Case of Handyside vs. the United Kingdom,
1976.

2 As duas expressoes estdo em Delmas-Marty, Mireille, Les forces imaginantes du droit. Le
relative et le universel, Paris, Seuil, 2004a, p. 162.

> A doutrina sobre a origem, desenvolvimento e aplicagdo da doutrina da margem nacio-
nal pode ser encontrada, entre outros autores ja mencionados acima em: Itzcovitch, Giulio,
“One, None and One Hundred Thousand Margins of Appreciations: The Lautsi Case”, Human
Rights Law Review, Oxford Journals, 2013; Benvenisti, Eyal, “Margin of apreciation, consen-
sus, and universal standards”, International Law and Politics, vol. 31, 1999, p. 843; Kratochvil,
Jan, “The inflation of the margin of appreciation by european court of human rights”, Nether-
lands Quarterly of Human Rights, vol. 29/3, 2011; Vila, Marisa Iglesias, Una doctrina del margen
de apreciacion estatal para el CEDH: En busca de um equilibrio entre democracia y derechos em la esfera

internacional, 2013.
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que combina aspectos processuais e critérios hermenéuticos inspirou-se
nas praticas nacionais relacionadas a reserva deixada ao administrador, atu-
acao dos juizes nacionais de verdadeiro self restraint ou autocontrole” na
medida em que deixam ao administrador decidir acerca da conveniéncia
e oportunidade dos atos administrativos, bem como deixam ao legislador
fazer as leis e aos juizes nacionais decidir acerca de inimeras matérias.
Delmas-Marty e Izorche® apontaram que o principio da subsidiariedade
que rege a atuagao da CEDH justificaria a utilizagao da margem nacional de
apreciagao por razoes de (a) ordem técnica —imprecisao que da ao juiz in-
ternacional uma certa liberdade de julgamento— e, (b) politica —sensibi-
lidade dos Estados decidirem sobre temas de ordem ptiblica—. A exigéncia
de compatibilidade entre as ordens internas e a aspiragao de construgao de
uma ordem comum também justificam o uso dessa doutrina, pois ¢ condi-

¢ao para equilibrar o pluralismo juridico e evitar o arbitrio.”
B. Compreendendo a margem: As varias definigoes

A questao do pluralismo juridico esta profunda e radicalmente vinculada
a ideia de subsidiariedade dos tribunais internacionais de direitos huma-

AO PELA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

nos. Na verdade, o principio da subsidiariedade se encaixa perfeitamente
nesse campo e seus valores basicos podem razoavelmente ser considerados

como ja implicitamente presente na estrutura do direito internacional dos

(IN)APLICAC

direitos humanos. Se isso ¢ correto entao nao ¢ surpreendente encontrar

no proprio desenvolvimento dos direitos humanos que outras doutrinas e
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ideias surgiram, pelo menos em parte, como analogos a —ou inspirados
na— subsidiariedade, ou seja, na abordagem dialética generalizada entre o
universal das normas de direitos humanos e as legitimas reivindicagdes do

pluralismo.

5 Nufiez Poblete, Manuel e Acosta Alvarado, Paola Andrea, EI margen de apreciacidn en el
sistema interamericano de derechos humanos: proyecciones regionales e nacionales, México, UNAM,
2012, p. 6; Roca, Javier Garcia, “La muy discrecional doctrina del margen de apreciacion
nacional segin el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: soberantia e integracion”, UNED.
Teoria y Realidad Constitucional, n. 20, 2007.

26 Delmas-Marty, Mireille e Izorche, Marie-Laure, “Marge nationale d’appréciation et in-
ternationalisation du droit. Réflexions sur la validite formelle d’um droit commun pluralis-
te”, Revue Internationale de Droit Comparé, vol. 52, n. 4, 2000, p. 761.

27 Ibidem, p. 769.
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Carozza™ diz ser a margem nacional de apreciagao exemplo mais notavel
dessa analogia ou inspiragao ja que a “principal vantagem da subsidiarie-
dade como um principio estrutural do direito internacional dos direitos
humanos ¢ que ela integra os niveis internacional, nacional e subnacional
de ordem social com base em uma visao substantiva da dignidade humana
e liberdade, sem deixar de incentivar e proteger o pluralismo entre eles”.
Benvenisti” identifica no uso da MNA uma “certa latitude —que cada
sociedade tem— na resolucao dos conflitos inerentes entre os direitos
individuais e os interesses nacionais ou entre diferentes conviccdoes mo-
rais”. Mais adiante, diz que a doutrina da margem nacional de apreciagao
inicialmente respondeu a preocupagdes de governos nacionais de que as
politicas internacionais pudessem comprometer a seguranga nacional. Isto
explicaria as invoca¢des da margem nos casos de derrogagao de obrigagoes
decorrentes de tratados, devido a estados autoproclamados de emergén-
cia.” Depois passou a ser aplicada por outras razdes que nao de seguranga,
como gestao de recursos, em extensao doutrinaria para questdes de nao
seguranga.’ Segundo o autor, a aplicagio da MNA se justifica em certos

temas e em outros ndo. Nao cabe, por exemplo, quando em questao estdo

/ MARCIO MORAIS BRUM

os direitos das minorias.*

Greer® a identifica como uma deferéncia a democracia, ao principio da
subsidiariedade e a proporcionalidade e, que nesse Gltimo caso, seria um
decorréncia automatica. No entanto, Kratochvil* diz que ele nao explica
essa deferéncia a proporcionalidade, que isso nao ficou claro embora a de-
mocracia seja uma razao valida. Arai-Takahashi,* ao tratar da questao, refe-

JANIA MARIA LOPES SALDANHA

8 Carozza, Paolo G., “Subsidiarity as a Structural principle of International Human Rigths
Law”, American Journal of International Law, vol. 97, 2003, p. 40.

2 Benvenisti, Eyal, “Margin of Apreciation, Consensus, and Universal Standards”, Interna-
tional Law and Politics, vol. 31:843, 1999, p. 843.

30 Jbidem, p. 845.

31 Benvenisti, Eyal, “Margin of apreciation, consensus, and universal standards”, Interna-
tional Law and Politics, vol. 31:843, 1999, p. 846.

32 Ibidem, p. 847.

33 Greer, Steven, “The Interpretation of the European Convention on Human Rights: Uni-

versal Principle or Margin of Appreciation?”, UCL Human Rights Review, vol. 3, 2010.

3+ Kratochvil, Jan, “The Inflation of the Margin of Appreciation by European Court of Hu-
man Rights”, In: Netherlands Quarterly of Human Rights, vol. 29/3, 2011, p. 327.

35 Arai-Takahashi, Yutaka. The Margin of Appreciation Doctrine and the Principle of Proporcional-
ity in the Jurisprudence of the ECHR, Intersentia, Antwerpen-Oxford, 2002, p. 2.
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re-se a ‘latitude que um governo goza’ na aplicagao das disposigoes de um
tratado. Por outro lado, Delmas-Marty e Izorche* lembram ter a doutrina
da margem nacional origem interna e referir-se a autolimitagao dos pode-
res normativos. Mas a margem propria da internacionaliza¢ao do direito,
diz, afina-se com o reconhecimento da diversidade de sistemas.

A nogao de MNA ¢ a principal chave do pluralismo ordenado preconi-
zado por Delmas-Marty,” para quem, de um lado a MNA expressao uma
dinamica centrifuga, ou seja, uma resisténcia dos Estados a integracao e,
de outro lado, nao sendo ela ilimitada, mas sim limitada por principios
comuns, estabelece um minimo de compatibilidade que se volta ao cen-
tro numa dinamica centripeta. O movimento ¢ oscilante: ora traduz as re-
sisténcias dos direitos nacionais, ora os avan¢os rumo a harmonizagao do
direito comum mas que, de todo modo, permite ajustamentos constantes
com vistas a compatibilizar o interno com o comum. Assim, a margem na-
cional de apreciagao ¢ considerada uma técnica juridica presente no ambito
do fenémeno da internacionalizagao do direito e que permite o reconheci-
mento da diversidade entre os sistemas juridicos.*

Kratochvil” diz que estas defini¢oes selecionadas mostram que a caracte-
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ristica comum ¢ a nogao de espago em que os Estados podem, legalmente,

se mover. Eles também mostram que ha alguma incerteza quanto aos usos

da doutrina. Algumas defini¢des referem-se a aplicagao da Convengao, ou-

(IN)APLICAC

tros para a resolugao de conflitos entre direitos e do interesse publico, e
outros para escolhas em cumprimento das obrigagdes num certo nivel de
abstragdo, a utilizagao da doutrina pode ser descrita como deferéncia. Se
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contentar com uma tal conclusdo nao seria muito til, no entanto, porque

~ . 4 A . ~ A
uma questao importante que surge ¢: deferéncia com relagao a qué?

3¢ Delmas-Marty, Mireille e Izorche, Marie-Laure, “Marge nationale d’appréciation et
internationalisation du droit. Reflexions sur la validité formelle d’um droit commun plura-
liste”, Revue internationale de droit comparé, vol. 52, n. 4, 2000, p. 745.

37 Delmas-Marty, Mireille. Les forces imaginantes dudroit (Il). Le pluralismeordonné, Paris,
Seuil, 2006, p.78.

% Delmas-Marty, Mireille e Izorche, Marie-Laure, “Marge nationale d’appréciation et
internationalisation du droit. Réflexions sur la validite formelle d’um droit commun plura-
liste”, Revue Internationale de Droit Comparé, vol. 52, n. 4, 2000, p. 754.

3 Kratochvil, Jan, “The inflation of the margin of appreciation by european court of hu-
man rights”, In: Netherlands Quarterly of Human Rights, vol. 29/3, 2011, p. 327.

Anuario Mexicano de Derecho Internacional, 207

vol. XV, 2015, pp. 195-238



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx
Poblete e Alvarado* dizem que a MNA se relaciona precisamente com os
fins e os limites da jurisdi¢ao internacional ou supranacional em materia de
direitos humanos e reconhecem que a “doutrina em questao” da uma mar-
gem e liberdade aos Estados para: a) apreciar as circunstancias materiais
que exige a aplicagao de medidas excepcionais em situagoes de emergén-
cia; b) para limitar alguns direitos reconhecidos em tratados internacionais
quando outros exigem respeito ou o exigem os interesses da comunidade;
c) definir o contetido dos direitos e delimitar como eles sdo aplicados no
plano interno; d) definir o sentido do direito nacional; e) definir o modo
como se cumprira uma resolugao de um orgao internacional de supervisao
de um tratado. Esses autores tambem identificam a doutrina da margem
nacional de apreciagdo como uma metodologia de que se servem os tribu-
nais internacionais para difundir os direitos humanos convencionais, como
tambem o direito do comércio, uma vez que aplicada pela Organizacao
Mundial do Comércio.*
A identificagao da doutrina da margem de apreciagao a uma ferramenta
interpretativa ¢ o que faz Ostrovsky,* ao lembrar do trabalho jurispruden-

cial da CEDH com relagao a matéria, Tribunal esse que nao faz outra coisa

/ MARCIO MORAIS BRUM

senao delinear entre o que ¢ propriamente uma questao de cada comunida-
de decidir em nivel local e o que ¢ tao fundamental que as mesmas exigén-
cias sejam impostas a todos os Estados, independentemente de variagoes de
suas culturas. E uma ferramenta, segundo o autor, “para detectar quando
os direitos fundamentais contidos na CEDH sao violados no contexto de
um sistema diversificado mais amplo”.*

Sendo inderrogaveis as diferengas no interior da Europa, a doutrina da

JANIA MARIA LOPES SALDANHA

margem nacional de apreciagao foi sendo lapidada para constituir-se em
uma das principais ferramentas utilizadas pela CEDH para “acomodar” tais
diversidades, a soberania nacional e a vontade das maiorias nacionais com
relacao dos direitos previstos na Convengao Europeia para Protegao e Sal-

vaguarda dos Direitos Humanos.

#0 Nuanez Poblete, Manuel e Acosta Alvarado, Paola Andrea, EI margen de apreciacion..., cit.,
p- 5.

- Ibidem, p. 7.

# Ostrovsky, Aaron A., “What’s So Funny About Peace, Love, and Understanding? How
the Margin of Appreciation Doctrine Preserves Core Human Rights with in Cultural Diver-
sity and Legitimises International Human Rights Tribunals”, Hanse Law Review, vol. 1, 2005.

# Ibidem, p. 48.
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A margem nacional de aprecia¢ao pode, todavia, ser identificada como o
poder de um Estado Contratante na avaliagao das circunstancias faticas e na
aplicagao das disposi¢des previstas nos tratados internacionais de direitos
humanos, como o faz Bakircioglu.* Este autor diz que (a) a margem de
apreciagao baseia-se na nogao de que cada sociedade tem o direito de exer-
cer certa latitude para vislumbrar o equilibrio entre os direitos individuais
e os interesses nacionais, bem como na resolucao de conflitos derivados de
diversas convicgbes morais e que, por tras da doutrina (b) as autoridades
nacionais estao, por vezes, em posicao melhor do que os juizes interna-
cionais para decidirem sobre os conflitos emergentes de diversas tradi¢oes
sociais, politicas, culturais e juridicas dos Estados Contratantes no contexto
europeu.”

Vila* percebe na doutrina da margem nacional de apreciagao uma “de-
feréncia” praticada pela Corte Europeia de Direitos Humanos em relagao
os Estados, isto porque: a) o sistema de protec¢ao dos direitos humanos na
Europa ¢ resultado de uma divisao de trabalho entre os Estados e a Corte;
b) os Estados sao responsaveis primarios desta prote¢ao e a intervengao
da Corte ¢ subsidiaria; ¢) em ambitos sensiveis como o da moralidade e
o da religido nao ha consenso entre os Estados.

AO PELA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

A MNA nio esta expressamente prevista nos marcos normativos euro-
peus de protegao dos direitos humanos. Sobre ela a Convengao Europeia

de Direitos Humanos ¢ silente, bem como as normativas comunitarias. No

(IN)APLICAC

entanto, diante das exigéncias de uma sociedade democratica, a jurispru-
déncia tem reconhecido que, em muitas materias, os estados estao melhor
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aparelhados para decidir sobre determinadas questées que, amitde, eles

conhecem melhor.

2. Uma pratica ndo imune a criticas

A margem nacional de apreciagao, ao ser compreendida e utilizada como

forma de auto-restri¢do ou autocontrole, atraves da qual o orgao juris-

# Bakircioglu, Onder, “The Application of the Margin of Appreciation Doctrine in Free-
dom of Expression and Public Morality Cases”, German Law Journal, vol. 8, n. 7, 2007.

* Ibidem, p. 711.

*¢ Vila, Marisa Iglesias, Una doctrina del margen de apreciacidn estatal para el CEDH: En busca de

um equilibrio entre democracia y derechos em la esfera internacional, 2013, pp. 6 e 7.
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210

dicional internacional evita o enfrentamento com poderes constituidos e
legitimados desde outras premissas politicas, pode representar um risco
de fragilizacao do direito internacional dos direitos humanos, caso seu uso
torne-se indiscriminado, sem critérios claros e limites precisos. Para nada
servira a preservagao dos equilibrios institucionais e o resguardo dos fun-
damentos da legitimidade dos orgaos e ordenamentos envolvidos, se para
isso os orgaos jurisdicionais internacionais tenham de abster-se de realizar
o devido controle de convencionalidade das normas.*

Ao invés de trilhar o caminho da ordenagao do multiplo e mundializagao
dos direitos humanos, isto levaria ao rumo contrario da fragmentagao e re-
for¢o da velha nogao de soberania, marcada pela auséncia de compromisso
dos Estados com os marcos protetivos minimos do direito internacional.
Estes sao os riscos de uma aplicagao indevida —demasiado ampla ou dema-
siado estreita— da margem nacional de apreciagao (1.2.1), o que podera

ser evitado com a sofisticagao de seu uso (1.2.2).

A. Uma dgferéncia as Cortes Nacionais e um autocontrole das Cortes ndo

nacionais?

As criticas em relagdo a margem de apreciagao encontram-se em sua varia-
bilidade. A Corte europeia parece ser guiada por consideragoes de opor-
tunidade, “pelo desejo de nao chocar, de desempenhar um papel aceitavel,
nao pelo objetivo de sua missao, mas pela timidez politica de suas interven-
¢oes”, como lembram Delmas-Marty e Izorche.*

O problema pode residir nos extremos. Por uma parte, numa margem
larga (no sentido de retardar a integracao europeia, visto que a margem larga
ocasiona a fragmentagao do espago europeu). De outra parte, numa mar-
gem estreita (no sentido de forgar a integragao, com o predominio de uma

concepgao liberal e individualista de Direitos Humanos). Essa dualidade ex-

# Trata-se, aqui, do controle de convencionalidade exercido pelos tribunais internacio-
nais, o que nao exclui a possibilidade de tal controle ser também exercido pelos tribunais
internos, seja na forma difusa ou na forma concentrada, de acordo com a teoria de Mazzuoli,
Valerio de Oliveira, O controle jurisdicional da convencionalidade das leis, 2.ed. rev., atual. e
ampl., Sao Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2011.

# Delmas-Marty, Mireille e Izorche, Marie-Laure, “Marge nationale d’appréciation et
internationalisation du droit. Reflexions sur la validité formelle d’um droit commun plura-
liste”, Revue internationale de droit comparé, vol. 52, n. 4, 2000, p. 762.
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tremada, seguramente, nao ¢ positiva pois, em qualquer situagao fragiliza a
legitimidade da tarefa de interpretar e de aplicar os direitos humanos.

Nao esquecendo que as analises doutrinarias sobre a margem nacional
de apreciagao nao ¢ algo novo, pode-se identificar no texto de Benvenisti*
o reconhecimento a importancia dessa doutrina porque surgiu do trabalho
jurisprudencial da CEDH como uma resposta a preocupagdes dos Esta-
dos, segundo as quais, as politicas internacionais podem colocar em risco
a segurancga nacional. Entretanto, tal significado nao afasta os limites que
deveriam ser impostos a sua aplicagao, dadas as deficiéncias inerentes do
sistema democratico, com o que a sua aplicagao seria inadequada e inapro-
priada quando conflitos entre maiorias ¢ minorias sao examinados eis que,
amitde, quando eles ocorrem, as minorias saem prejudicadas.

Uma margem de apreciagao muito aberta poderia colocar em risco uma
das razoes da existéncia do Direito Internacional dos Direitos Humanos
que ¢ corrigir algumas deficiéncias da democracia. Este possivel desvio
colocaria em risco o respeito necessario as politicas que se destinam a po-
pulagao em geral, por exemplo, as que restringem os discursos de odio ou
que estabelecem limites para as agdes que causem danos.

Se durante muito tempo os grupos minoritarios ficaram nas franjas das

AO PELA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

sociedades, na atualidade vao buscar protecao internacional. A invalidagio
e fragilizagao dos objetivos da comunidade internacional pode decorrer do

(IN)APLICAC

abandono em proteger democraticamente as minorias quando os contor-
nos da margem de apreciagao forem muito amplos.
A criagao de estandartes universais de protecao e promogao dos direi-

A MARGEM NACIONAL DE APRECIAGCAO E SUA

tos humanos, segundo Benvenisti,* estariam comprometidos, porquanto a
doutrina da margem nacional de apreciagao ao estar baseada na ideia de que
para cada sociedade ¢ dada uma certa “latitude” na resolugao de conflitos
entre direitos individuais e interesses nacionais ou entre convic¢ées morais
distintas, permite o reconhecimento de um relativismo moral, algo que es-
taria em desacordo com o conceito de universalidade dos direitos humanos
e poderia prejudicar enormemente a promessa de aplicagao internacional
desses direitos.

A casuistica com que a CEDH, na época, decidia casos similares de ma-
neira diferente era nao so fator que reduzia significativamente sua credibili-

# Benvenisti, Eyal, “Margin of apreciation, consensus, and universal standards”, Interna-
tional Law and Politics, vol. 31:843, 1999, pp. 846 ¢ 847.

50 Idem.
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dade quanto também essa falta de consenso prejudicava a propria doutrina
da margem.”" A cautela de Benvenisti para com a aplicagdo “retorica” da
margem nacional resultou da identificagao da perda de autoridade das cor-
tes internacionais de direitos humanos e da fragilizagao dos estandartes e
valores universais cuja aplicagao poderia enfrentar sérias resisténcias por
parte das institui¢des nacionais as revisdes dos seus atos e ao acolhimento
de sangdes, sob o argumento de que seriam melhores juizes dos seus pro-
blemas domésticos.

Delmas-Marty e Izorche” dizem que as criticas a doutrina da margem
relacionam-se ao fato de ser deferido aos juizes nacionais um poder para
determinar o que seja “necessidade democratica”. “Necessidade” que, em
geral, invoca a proporcionalidade para balizar, de um lado, a adogao estatal
de medidas restritivas de direitos fundadas em “necessidades sociais impe-
riosas” e, de outro, a gravidade da medida tomada. “Democratica” porque
vinculada ao controle — judiciario, administrativo e legislativo e ao respeito
ao espirito democratico.

Nesse passo, quando a CEDH assegura aos Estados a margem de apre-
ciagdo, pode muito bem estar respeitando a legitimidade democratica e
relagdo de cooperagao com os juizes nacionais, ja que repetidamente tem
frisado ndo se tratar de uma Corte final de apelagao ou uma quarta instan-
cia, como refere Itzcovich.” Assim que, como se vé, as criticas langadas a
doutrina da margem nem sempre sao negativas.

Entretanto, as autoras Delmas-Marty e Izorche* lembram que o uso da
margem nacional de aplicagdo pela CEDH deve ser criticada menos pela
adogao de muitos critérios e mais pela falta de rigor em sua aplicagao e
por sua variabilidade que, de um lado, se for ampla, corre o risco de frear
a integragao europeia em muitos campos e, de outro lado, se for estreita,
pode tornar-se uma imposi¢ao marcando uma posigao bastante liberal e

individualista dos direitos humanos.

51 Ibidem, pp. 843 e 844.

°2 Delmas-Marty, Mireille e Izorche, Marie-Laure, “Marge nationale d’appréciation et
internationalisation du droit. Reflexions sur la validité formelle d’um droit commun plura-
liste”, Revue internationale de droit comparé, vol. 52, ntm. 4, 2000, p. 762.

3 Itzcovitch, Giulio, “One, None and One Hundred Thousand Margins of Appreciations:
The Lautsi Case”, Human Rights Law Review, Oxford Journals, 2013, p. 8.

5+ Delmas-Marty, Mireille e Izorche, Marie-Laure, loc. cit.
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B. O compasso: Banalizagao e sofisticagao do uso

Com efeito, uma fase de acanhamento ¢ progressivamente suplantada
pela do aumento de sua aplicagao. Assim, a doutrina da margem nacional
de apreciagao passou a ocupar lugar significativo nas razoes de decidir da
CEDH. Tal crescimento ao inves de amainar as criticas que lhe tém sido
langadas ao longo do tempo, tem provocado efeito contrario. Da ¢poca da
falta passa-se a da abundancia, porquanto a margem de apreciagao se espa-
lha em areas em que seu uso era considerado impensavel ha alguns anos.
Eo que Kratochvil* identifica como uma “medida misteriosa” aplicada
pela CEDH com relagdo a quase todos os artigos da Convengao Europeia
de Direitos Humanos. Segundo esse autor o desenvolvimento dessa dou-
trina ¢ ambiguo ante os diferentes usos que se dela sao feitos, bem como
tem sido aplicada desnecessariamente, banalizagao essa cujo prego, segun-
do pensa, sera a perda de seu valor, risco esse que se deduz do voto concor-
dante do juiz Rozakiz langado por ocasiao do julgamento do caso Egeland e
Hanseid.** A ambiguidade decorre da falta de clareza sobre as situagoes em
que a doutrina da margem deve ser usada e sobre quais sao os seus limites.
A imprevisibilidade e imprecisao quanto a sua invocagao podem ao mesmo

AO PELA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

tempo ser causa e consequéncia da sua ambiguidade.

Nio haveria uma correla¢io entre o aumento do uso da doutrina da

(IN)APLICAC

margem pela CEDH e a sua inconsisténcia? Parece que sim. A banalizagao
no seu uso, de certo modo, liquidifica sua substancia e, com isso, ausenta
os fundamentos de principio ou os fundamentos legais do contetido das

A MARGEM NACIONAL DE APRECIAGCAO E SUA

decisoes da Corte. Nesse sentido, acida é a critica de Kratochvil*’” ao dizer
que “o seu denominador comum ¢ que a margem ¢ referida ate quando ela
nao parece servir a nenhum proposito proveitoso”.

Por isso seu uso ¢ de total inutilidade®® quando: a) mengao a margem
nao esta relacionada com as razoes em que o caso foi decidido; b)a margem
¢ mencionada mas nao exerce nenhum papel especifico; ¢) ha o habito de

invocar ‘uma certa margem de apreciagao’; d) a margem ¢ mencionada

55 Kratochvil, Jan, “The Inflation of the Margin of Appreciation by European Court of Hu-
man Rights”, Netherlands Quarterly of Human Rights, vol. 29/3, 2011, pp. 324, 325.

¢ Corte Europeia de Direitos Humanos (CEDH), Case of Egeland and Hanseid vs. Norway,
cit., pp. 326.

*7 Ibidem, pp. 336.

58 Ibidem, pp. 336-343.
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apenas na conclusao; e) inconsisténcia no uso da margem. Se o problema ¢
inquietante, diz Kratochvil* que a CEDH “deveria estabelecer verificagoes
claras a serem aplicadas quando uma certa largura da margem de aprecia-
¢ao for declarada”.

Por outro lado, consistir em um bom recurso hermenéutico para esta-
belecer um equilibrio entre democracia e direitos na esfera internacional;
nao desprezar a conjuntura interna de cada pais e as suas circunstancias
juridicas, politicas e sociais; servir para a conciliagdo entre elementos e
valores em tensao; assegurar a flexibilidade argumentativa necessaria para,
de um lado, legitimar a autoridade do CEDH frente a vontade estatal na
protecao de direitos e, de outro, refletir o pluralismo democratico existen-
te na Europa sao aspectos que, segundo Vila,* conformam sentido positivo
a doutrina da margem nacional de apreciagao.

Como explicar o dificil consenso relativo as questoes de moralidade e
religiao? Nessas esferas, as decisdes das Cortes de Direitos Humanos nao
correriam o risco de distanciamento das realidades culturais nacionais? Em
“ambitos sensiveis” como esses® nao ha consenso e as autoridades nacionais,
por estarem em contato com as forgas vitais de seu Pais, possuem mais ele-
mentos para conhecer a realidade sociais e decidir de forma mais adequada
essas situagoes conflitivas. Se ¢ possivel reconhecer a procedéncia dessa
hipotese, também aqui ndo se pode perder de vista as criticas langadas a
doutrina da margem nacional de apreciagao.

Como proteger os valores comuns em sociedades dispares culturalmen-
te, sem esvaziar o sentido de soberania? Como poderia a margem nacional
de apreciagao ser o reforgo dessa ltima sem, no entanto, mutilar o direito
convencional em matéria de direitos humanos? Como resolver essa con-
tradigao?

Marisa Vila, langcando o olhar sobre a necessidade de manter a autori-
dade do direito convencional, diz que a aplicagao da margem nacional de
apreciagao podera: a) redundar em uma debilitagao da forga dos direitos
convencionais frente ao interesse publico e a vontade estatal dos mem-

bros do Conselho da Europa;® b) ser criticada como recurso hermenéutico

5 Ibidem, p. 357.

60 Vila, Marisa Iglesias. Una doctrina del margen de apreciacion estatal para el CEDH: En busca de
um equilibrio entre democracia y derechos em la esfera internacional, 2013, pp. 1, 8.

ot Ibidem, p. 7.

62 Ibidem, p. 6.
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por dificultar a generalizagao das respostas juridicas da CEDH e, com isso,
provocar incoeréncias estruturais e, em geral, por em perigo a seguranga
juridica e impedir que a Convengao Europeia de Direitos Humanos conso-
lide um sistema confiavel de prote¢ao de direitos na regiao;* c) fomentar
a construgao de uma jurisprudéncia demasiado apegada as conjunturas e
particularidades estatais, fato que impediria a CEDH de articular um mar-
co estavel de minimos constitucionais que defina os limites em que pos-
sam se mover os Estados na gestao do seu pluralismo [religioso] interno;*
d) ndo conseguira manter a autoridade institucional da CEDH na Europa,
se sua concessao politica aos Estados com conflitos religiosos sensiveis for
permanente, porque “quando alguém lhe da quase sempre a razao, inclusi-
ve quando nio deveria, vocé acaba pensando que sdo somente suas razoes
as que importam”.*

O pluralismo nao da sinais de cessar. Se, como foi possivel demonstrar,
os desacordos culturais de contetido moral e religioso dominam a cena na
Europa e induzem a aplicagao mais ou menos ampla da margem nacional de
apreciagdo, as praticas estatais de guerra ao terror, pos setembro de 2001
nao tardaram a chegar ao Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e con-

vocaram a aplica¢ao da doutrina da margem nacional.

AO PELA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

Nesse campo, deveria a CEDH hesitar em aplicar a doutrina da margem?
Richard Smith apresenta importantes restri¢des ao uso da margem nessas

questdes, uma vez reconhecer que as medidas antiterror tem causado muitas

(IN)APLICAC

violagdes aos direitos humanos. E a atitude da CEDH pode ser considerada,

ousa-se dizer, frustrante, porquanto tem relutado em definir precisamente

A MARGEM NACIONAL DE APRECIAGCAO E SUA

os criterios do artigo 15% da Convengao Europeia de Direitos Humanos,
deixando aos Estados que o fagam, omissdo que traz como consequéncia “es-

tados de emergéncia permanentes”.”” Mesmo assim, segundo ele, a CEDH

6 Vila, Marisa Iglesias, Una doctrina del margen de apreciacién estatal para el CEDH: En busca
de um equilibrio entre democracia y derechos em la esfera internacional, 2013, p. 7.

6+ Ibidem, p. 20.

65 Ibidem, pp. 35 e 36.

¢ Artigo 15 (Derrogagao em caso de estado de necessidade): 1. Em caso de guerra ou
de outro perigo publico que ameace a vida da nagdo, qualquer Alta Parte Contratante pode
tomar providéncias que dcrrogucm as obrigag:f)cs previstas na presente Convencgao, na estrita
medida em que o exigir a situacdo, e em que tais providéncias nao estejam em contradigao
com as outras obrigagdes decorrentes do direito internacional. Disponivel em: www.echr.coe.
int/Documems/Convemion_POR‘pcgf.

67 Smith, Richard, “The Margin of Appreciation and Human Rights Protection in the ‘War
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tem evitado utilizar a margem de apreciagao de forma ampla nos casos de
terrorismo, pois as autoridades publicas de inumeros paises lastreiam-se
em argumentos extremistas na luta contra o terrorismo.

Quando a CEDH recolhe a aplicagao ampla da doutrina da margem de
apreciagao nesses casos, levanta a voz em favor do direitos humanos e con-
traria a procedente afirmagio de Garapon® de que os “tribunais modernos
sao mudos” e confirma que nela a comunidade humana pode sim encontrar
um forum que abriga a sua gestagao permanente e nao simples predio ar-
quitetonico.

Apesar disso, nao se pode ignorar que a humanidade esta a deriva em
um “destino fundador” e que talvez seja sim importante encontrar um “dis-
curso de pedra” para os textos da Convengao Europeia dos Direitos do
Homem, da Declaragao Universal dos Direitos do Homem pois, “para os
individuos perdidos, o tribunal deve ser uma referéncia e um lugar pedago-
gico: ele deve tanto remeter para um passado inacessivel como manifestar
o momento indisponivel da vida em sociedade, onde termina a liberda-
de individual”.® Sendo assim, a CEDH possui um papel fundamental para
manter a integridade dos direitos humanos no ambito da guerra —que se
tornou global— ao terror.

Outra perspectiva critica positiva pode ser encontrada. A margem na-
cional de apreciagao amplia-se para ver nela inseridas razdes nao so de
respeito ao principio da subsidiariedade, senao de respeito a democracia,
como também por consideragdes pragmaticas, como refere Itzcovitch,”
consistindo num instrumento 1til para manejar o pluralismo juridico e
num “lubrificante no funcionamento da Convengao” que oportuniza a fle-
xibilidade necessaria nos confrontos entre a Corte Europeia de Direitos
Humanos e os Estados contratantes em suas esferas proprias de exercicio
de autoridade.

Baseada na subsidiariedade, democracia e dialogo, segue-se que a mar-

gem nacional de apreciagao, justamente porque derivada de um trabalho

onTerror’: Have the Rules Changed before the European Court of Human Rights?”, Essex Hu-
man Rights Review, vol. 8, num. 1, 2011, pp. 126 ¢ 127.

68 Garapon, Antoine, O guardador de promessas. Justica e democracia, Lisboa, Piaget, s/d,
pp- 205 e 206.

6 Ibidem, p. 206.

70 Itzcovitch, Giulio, “One, None and One Hundred Thousand Margins of Appreciations:
The Lautsi Case”, Human Rights Law Review, Oxford Journals, 2013, p. 9.
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hermencéutico relacionado ao caso concreto, nao possui aplica¢ao, tampou-
co interpretagao idéntica para casos variados, dependendo das circunstan-

cias singulares de cada um.

III. PARTE 2. UM DESAFIO PARA APLICAR: A MARGEM NACIONAL
DE APRECIACAO NA CORTE INTERAMERICANA E SUA (IN)APLICABILIDADE
EM MATERIA DE ANISTIA PARA CRIMES CONTRA A HUMANIDADE

Tendo surgido a partir da pratica dos Tribunais Europeus, a doutrina da
margem nacional de apreciagao ¢ conhecida e aplicada pela Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos? Em caso positivo, em que medida e em
quais materias? As respostas para estas questdes serao apresentadas no item
1. Na sequéncia, a davida a ser solucionada diz respeito a possibilidade ou
nao de deferéncia da margem, no sistema interamericano, para que os pro-
prios Estados deliberem sobre a validade de anistias para graves violagoes

de direitos humanos (2).

AO PELA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

1. A jurisprudeéncia da Corte Interamericana sobre margem nacional de apreciagao:

(IN)APLICAC

As incipientes rg%réncias a doutrina

Nao se pode creditar, a partida, se ¢ devido a experiéncia mais recente da

A MARGEM NACIONAL DE APRECIAGCAO E SUA

Corte IDH em relagdo a CEDH ou a diferenga substancial entre os direitos
humanos violados que sao levados a apreciagao de cada qual, o fato de ser
a invocagao e as referéncias a margem nacional de apreciagdo muito mais
acanhadas perante a primeira Corte. Ou por outro lado, talvez o pluralis-
mo juridico, ¢ bem verdade, cuja existéncia dota de significagao a doutrina
da margem nacional de apreciagao, como referido acima, nao se faga sentir
com a mesma intensidade que se apresenta na Europa, ainda que seja feno-
meno mundializado.

De todo modo, ¢ possivel perceber certo paralelismo ou, quica, per-
meabilidade, entre ambos os Tribunais e identificar, na jurisprudéncia da
Corte Interamericana seis areas em que a doutrina da margem tem sido

timidamente aplicada. Essas dimensdes sao apresentadas por Poblete e Al-
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varado” como sendo: a) desenvolvimento normativo interno dos direitos
previstos na Convengao Americana; b) configuracao das institui¢ges nacio-
nais envolvidas no desenvolvimento ou exercicio dos direitos reconhecidos
na Convengao; c) valorizagao as circunstancias materiais que justificam a
limitagao dos direitos reconhecidos na Convengao; d) regulamentagao dos
direitos reconhecidos na Convencao; e) alcance dos efeitos da decisao da
Corte nos casos contenciosos e; f) cumprimento das sentencas da Corte
IDH. Ha que ser acrescentado a essas dimensoes um sétima. Também aqui
no continente latino-americano os desacordos culturais bateram a porta da
Corte IDH. Assim: g) questoes morais e religiosas reivindicam, na singu-
laridade de cada caso, seja reconhecida margem de apreciagao aos Estados.

Quanto ao desenvolvimento normativo interno dos direitos previstos na
Convengao Americana, foi no caso Herrera Ulhoa vs. Costa Rica,” julgado
em 2004, que a Corte IDH, pela primeira vez, em um caso contencioso,
fez mengao a margem nacional de apreciagao, relativamente a configuragao
ao direito de recorrer contra as decisoes judiciais quando disse: ... Embora
os Estados tenham uma margem de apreciagao para regular o exercicio des-
se recurso, nao podem estabelecer restrigoes ou requisitos que infrinjam a
esséncia mesma do direito de recorrer da decisao”.

Antes desse, no exercicio da jurisdigao ndo contenciosa, por ocasiao do
julgamento da Opiniao Consultivan® 18/03, cujo objeto era analisar a con-
digao juridica e os direitos dos imigrantes sem documentos, a Corte IDH,
referindo-se a observagao geral n” 3 do Comite de Direitos Humanos da
ONU, sobre a interpretacao do artigo 2°”* da Convengao Americana de
Direitos Humanos disse que “No entanto, os Estados gozam de uma certa
margem de apreciagao para avaliar se ha justificativa para uma diferenga de

tratamento entre pessoas que se encontram em uma situagao semelhante”.™

7! Nufiez Poblete, Manuel e Acosta Alvarado, Paola Andrea, EI margen de apreciacion..., cit.,
p- 22.

72 Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH). Caso Herrera Ulloa Vs. Costa
Rica (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), 2004, par. 161.

7 Art. 2° - Dever de adotar disposigdes de direito interno: Se o exercicio dos direitos e
liberdades mencionados no artigo 1 ainda nao estiver garantido por disposi¢des legislativas
ou de outra natureza, os Estados-partes comprometem-se a adotar, de acordo com as suas
normas constitucionais e com as disposi¢des desta Convengao, as medidas legislativas ou de
outra natureza que forem necessarias para tornar efetivos tais direitos e liberdades.

7 Corte IDH, Opinion Consultiva OC-18/03: Condicion juridica y derechos de los mi-
grantes indocumentados, 2003, p. 64.
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Como se pode perceber, a0 mesmo tempo em que os direitos a um
recurso efetivo e a nao discrimina¢ao no plano interno sao assegurados
pelo texto da Conveng¢ao Americana, em ambos os casos referidos a Corte
deferiu aos Estados margem para determinar as bases em que tais direitos
seriam efetivados. Porém, dada a vinculagdo dos juizes nacionais a coerén-
cia e integridade do direito convencional em matéria de direitos humanos,
a Corte IDH ressalvou que apesar de os Estados gozarem de uma margem
de discricionariedade para estabelecer distingdes de tratamento entre na-
cionais e estrangeiros quanto a aplicagao de leis migratorias, reafirmou que
“esta margem se reduz consideravelmente quando os direitos em jogo sao
tao fundamentais que sua restrigao ou privagao afeta os principios minimos
de respeito a dignidade humana”.”

A essencialidade e fundamentalidade dos direitos humanos reiterada-
mente reconhecida e reafirmada pela Corte IDH nega, no entanto, o re-
conhecimento de que os Estados podem ser discricionarios, porquanto os
vincula a dotarem esses direitos de substancialidade alinhada a compreen-
sao que deles ¢ feita pela comunidade de intérpretes.

No trato de definir institui¢gdes nacionais que tenham por finalidade de-
senvolver ou executar direitos humanos, em dois casos a Corte IDH teve

AO PELA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

oportunidade de pronunciar-se para reconhecer a margem nacional de
apreciagao. O pano de fundo, tal como no caso europeu até os dias atuais,

¢ a emergéncia de encontrar caminhos possiveis para reduzir a tensao entre

(IN)APLICAC

aspiragoes universais e as locais, entdo caminhos para ordenar o plural por
meio de uma sintese.

A MARGEM NACIONAL DE APRECIAGCAO E SUA

Assim, na Opinido Consultiva n®4/84 submetida a Corte IDH pela Cos-
ta Rica sobre as defini¢des constitucionais relativas as regras sobre naciona-
lidade e nacionalizagao, o Tribunal teve oportunidade de precisar que em
relagdo ao tema ... se tratam de valores que adquirem dimensdes concre-
tas a luz da realidade em que estao chamados a se materializar e que deixam
uma certa margem de apreciagao para a expressao que devem assumir em
cada caso”.”

A Corte, na sequéncia, reconheceu reservar a margem nacional de apre-
ciagdo aos Estados estabelecer os requisitos para obter-se a nacionalizagao.

Porém, precisa a Corte IDH que de nenhum modo essa possibilidade im-

75 Idem.
76 Corte IDH, Opinion Consultiva OC-4/84. Propuesta de modificacion a la Constitucion
Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacion, 1984, par. 58.
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plica admitir-se, como fazem muitos Estados, sejam restringidos injustifi-
cada e exageradamente o exercicio dos direitos politicos dos naturalizados,
eis que a “... maioria destas hipoteses, nao submetidas a consideracao da
Corte, constituem verdadeiros casos de discriminagao em razao da origem
ou do lugar de nascimento que criam injustamente dois grupos de distintas
hierarquias entre nacionais de um mesmo pais”.”

No ano de 2008, ao julgar o caso Castaneda Gutman vs Mexico que,
afinal, provocou grande repercussao no sistema juridico mexicano e na atu-
acao da Suprema Corte de Justica daquele Pais por reconhecer a primazia
juridica da convencionalidade em matéria de direitos humanos, a Corte
IDH afirmou que o artigo 23 da Conveng¢ao Americana assegura o exerci-
cio dos direitos politicos por parte dos cidadaos, bem assim, o direito de
participagdo nas fungdes publicas estatais. Esse mesmo dispositivo, em seu
paragrafo 2°, concede aos Estados o direito de regulamentar tais direitos. A
Corte IDH reconheceu tal possibilidade ao pronunciar que restrigdes aos
mesmos podem ser impostas, como o estabelecimento de idade minima
para votar e ser votado, vinculos com o domicilio eleitoral, etc. Assim, sem
fazer referéncia expressa a margem nacional de apreciagao, disse que os
Estados “podem estabelecer” tais limites desde que nao sejam despropor-
cionais ou desarrazoados.”

Tratar sobre aquisi¢ao de nacionalidade ou exercicio dos direitos poli-
ticos prefigura a preocupagao da Corte Interamericana com institutos e
instituigoes juridicas que de algum modo correspondemcom a pratica da
democracia e com o respeito aos direitos humanos. Por isso, a depender
das circunstancias materiais de cada caso, a Corte também reconheceu o
direito de os Estados avaliarem, por exemplo a manutengao ou nao de me-
didas cautelares aplicadas contra determinada pessoa, como ocorreu no
caso Chaparro y Lapo vs. Equador, julgado no ano de 2007, ocasiao em
que a CIDH novamente, sem fazer alusao a margen nacional de apreciagao,

referiu que:

. sao as autoridades nacionais as encarregadas de avaliar a pertinéncia ou nao

da manuten¢io das medidas cautelares que emitem conforme seu proprio orde-

77 Ibidem, par. 62.
7 Corte IDH, Caso Castafieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos (excepciones preli-
minares, fondo, reparaciones y costas), 2008, par. 155.
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namento. Ao realizar esta tarefa, as autoridades nacionais devem oferecer a fun-
damentagao suficiente que permita aos interessados conhecer os motivos pelos

quais se mantém a restri¢ao da liberdade.”

A posigao da Corte ¢ de extrema cautela ao aplicar a margem nacional de
apreciagao: afirma a deferéncia mas lembra ao Estado do seu dever de fun-
damentar devidamente todas as suas decisoes que possam, de algum modo,
afetar os direitos humanos, eis que “... a motivagdo ¢ exteriorizagao da
justificativa razoavel que permite chegar a uma conclusao”.*

No que diz respeito ao reconhecimento de direitos nao regulados pela
Convengao Americana, importa dizer que as omissdes convencionais em
materia de direitos humanos podem ser supridas pelo rol de direitos funda-
mentais previstos nas Constitui¢des nacionais que, eventualmente, podem
ser inclusive mais protetivos que o prc')prio texto convencional. Além disso,
a interpretagao que tem sido desenvolvida quanto ao sentido do artigo 29
da Convengao Americana permite sejam reconhecidos novos direitos que
exijam prote¢ao. Como lembram Poblete e Alvarado, o sistema interame-
ricano de direitos humanos repousa sobre certos equilibrios institucionais
que devem ser preservados, sobretudo no processo de interpretagao da

Conven¢ao Americana.

2. A MNA em matéria de anistia para crimes contra a humanidade:

uma aplicagdo vedada pela jurisprudéncia da Corte Interamericana

Em um passado recente, os paises da America Latina foram dominados por
ditaduras militares, cujos reflexos sociais se fazem sentir ainda hoje. E ficil
compreender, portanto, os motivos da grande demanda perante a Comis-
sao e a Corte Interamericana de Direitos Humanos decorrente da violagao
da Convengao Americana de Direitos Humanos naquilo que diz respeito a
protegao dos direitos a vida, a liberdade e a integridade pessoal, as garan-
tias judiciais, e aos direitos de ndo ser submetido a tortura e a desapareci-

mentos forcados.

7 Corte IDH, Caso Chaparro Alvarez y Lapo fﬁigucz vs. Ecuador (excepciones prelimina-
res, fondo, reparaciones y costas), 2007, par. 107.

80 Idem.
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Considerando a margem nacional de apreciagdo como um criterio her-
menéutico ou espago de deferéncia aos orgaos nacionais para que, dentro
de certos limites, interpretem e apliquem disposi¢des dos instrumentos
internacionais de protegao dos direitos humanos, sera cabivel sua defe-
réncia aos Estados para deliberacao sobre a validade de leis de anistia para
violagdes de direitos humanos, a exemplo das instituidas pelos paises la-
tino-americanos apos as ditaduras do cone sul? Seria toda lei de anistia
para graves violagoes de direitos humanos incompativel com a Convengao
Americana ou ha espago para interpretagao, de modo que a analise tenha
de ser feita caso a caso, levando-se em conta as diversas realidades e pe-
culiaridades historicas locais? Sendo assim, havera uma possivel exegese
dos dispositivos convencionais atraves da qual se possa atribuir validade e
aplicabilidade as leis nacionais de anistia?

Tais questionamentos sao importantes, na medida em que a resposta
sobre a aplicabilidade ou nao da MNA ira depender daquilo que se con-
clua acerca da relagao das leis de anistia com as disposi¢oes da Convengao:
sendo uma relagao de absoluta incompatibilidade, a institui¢ao de leis de
anistia sera uma afronta a propria vigéncia da Convengao; nao havendo
incompatibilidade total, a questao estara relacionada, entao, a interpreta-
¢ao e aplicagdo da Convengao. Apenas nesta tltima hipotese, tera pertinén-
cia a indagagao sobre a existéncia de uma margem nacional de apreciagao.
Para responder tais questionamentos, serao estudados os principais casos,
relativos ao tema,* apreciados e decididos pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos (A.). Apos, sera feita uma sintese do entendimento do
Tribunal acerca da mateéria (B.).

A. A jurisprudéncia da Corte Interamericana sobre anistia: estudos de caso

Dentre os paises latino americanos que instituiram leis de anistia para cri-
mes cometidos durante regimes de excegao estao Peru, Suriname, Chi-
le, Brasil, Uruguai e El Salvador. Todos estes Estados foram denunciados a

81 Neste trabalho, haja vista seus objetivos, sera dada atengdo especifica aos casos julgados
pela Corte Interamericana referentes aos Estados que instituiram leis de anistia para graves
violages de direitos humanos praticadas por agentes de Estado. Mas, aléem dos casos estuda-
dos, ha decisdes relativas a paises que nao criaram leis de anistia, nas quais a Corte também
aborda o assunto, como Massacres de Rio Negro vs. Guatemala, Hilaire y outros vs. Trinidad
y Tobago, Ibsen Cardenas vs. Bolivia e Contreras y outros vs. El Salvador.
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Corte Interamericana de Direitos Humanos pelo fato de nao terem realiza-
do as devidas investigagdes e aplicado as sangbes cabiveis aos responsaveis
pelas graves violagdes de direitos humanos ocorridas. Em resposta as acu-
sagoes, a maioria dos Estados demandados reconheceu sua responsabilida-
de internacional pelos fatos imputados. Ainda assim, em todos os casos, a
Corte declarou ter havido a violagao de direitos consagrados na Convengao
Americana dos Direitos Humanos e afirmou a incompatibilidade de leis de
anistia com a Convencao.

No caso Barrios Altos vs. Peru, o Tribunal declarou que o Estado nio
cumpriu o estabelecido na Convengao em consequéncia da promulgacao e
aplicagao de leis de anistia para violagGes de direitos humanos, expressando
o entendimento de que leis de anistia sao incompativeis com a Convengao
e, por isso, carecem de efeitos juridicos. Considera que sao inadmissiveis
as disposi¢oes de anistia, assim como as de prescrigao e o estabelecimento
de excludentes de responsabilidade que pretendam impedir a investigagao
e sangao dos responsaveis por graves violagoes aos direitos humanos, como
a tortura, execugdes sumarias, extralegais ou arbitrarias, e os desapare-
cimentos forcados, todas proibidas por contrariar direitos inderrogaveis
reconhecidos pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos. *

Na mesma decisdo, a Corte apresentou minuciosa justificativa acerca
da inadmissibilidade das disposi¢oes de anistia. Em sintese, refere que as
leis de anistia conduzem a impossibilidade de defesa das vitimas, impedem
a elas e a seus familiares conhecerem a verdade sobre os fatos, e levam a
perpetuagao da impunidade, uma vez que nio permitem a identificagao dos
responsaveis pelas graves violagoes de direitos humanos.*

No caso Comunidade Moiwana vs. Suriname, a Corte reafirma nova-
mente a incompatibilidade de qualquer lei ou disposigao interna que im-
peca a apuragdo de crimes contra a humanidade com a Convengao Ameri-
cana.* No caso Almonacid Arellano vs. Chile, no que diz respeito a Lei de
Anistia chilena, o Tribunal argumenta que os crimes de lesa humanidade
vao alem do toleravel pela comunidade internacional e ofendem toda a hu-
manidade. O dano ocasionado por tais crimes permanece vivo para o pais e

paraa comunidade internacional. Por constituir um crime de lesa humani-

82 Corte IDH, Caso Barrios Altos vs. Pera (fondo), 2001.

8 Ibidem, par. 43.

8¢ Corte IDH, Caso de la Comunidad Moiwana vs. Suriname (excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas), 2005.
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dade, o delito cometido contra o senhor Almonacid Arellano, além de ser
inanistiavel, ¢ imprescritivel. Logo, ao pretender anistiar os responsaveis
por delitos de lesa humanidade, o Decreto Lei n® 2.191 ¢ incompativel
com a Convengao Americana e, portanto, carece de efeitos juridicos a luz
do referido Tratado.*

No caso La Cantuta vs. Peru, a Corte concluiu que as partes nao apre-
sentaram informagoes indicadoras de que apos a sentenga do caso Barrios
Altos, em 2001, as leis de anistia tenham sido aplicadas ou que hajam im-
pedido a abertura de investigagdes ou processos relacionados aos fatos do
caso e de outros ocorridos no Peru.Todavia, o Tribunal decidiu que durante
o periodo em que as leis de anistia foram aplicadas, o Estado descumpriu
sua obrigacao de adequar o direito interno a Convengao. Os fundamentos
da decisao, no que tange a incompatibilidade das leis de anistia com as
obrigacdes assumidas pelo Estado perante o direito internacional, foram os
mesmos referidos pela Corte nos casos anteriores.*

Por ocasiao do julgamento do caso Gelman vs. Uruguai, a Corte reafirma
a incompatibilidade das leis de anistia com o direito internacional e as obri-
gagoes internacionais do Estado, e refere que o fato de a Lei de Caducidade
ter sido aprovada em um regime democratico e ratificada pelos cidadaos,
nao lhe da, automaticamente, legitimidade perante o Direito Internacional.
No entendimento da Corte, a existéncia de um regime democratico, por si
s0, Nao garante o permanente respeito ao Direito Internacional, incluindo
o Direito Internacional dos Direitos Humanos.*’

Desse modo, a Corte firma entendimento no sentido de que a legiti-
mag¢ao democratica de determinados fatos e atos em uma sociedade esta
limitada pelas normas e obriga¢oes internacionais de prote¢ao dos direi-
tos humanos reconhecidos em tratados como a Conven¢ao Americana de
Direitos Humanos, de modo que a existéncia de um verdadeiro regime
democratico esta determinada por suas caracteristicas tanto formais quan-
to substanciais. Por isto, particularmente em casos de graves violagoes do
direito internacional dos direitos humanos, a protegao destes direitos cons-
titui um limite nao franqueavel a regra de maiorias, isto ¢, a esfera do “sus-
cetivel de ser decidido” por parte das maiorias em instancias democraticas,

85 Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile (excepciones preliminares, fon-
do, reparaciones y costas), 2006.

$¢ Corte IDH, Caso La Cantuta vs. Pert (fondo, reparaciones y costas), 2006b.

87 Corte IDH, Caso Gelman vs. Uruguay (fondo y reparaciones), 2011, par. 239.
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nas quais também deve haver um controle de convencionalidade, que ¢ fun-
¢ao e tarefa de qualquer autoridade publica e nao s6 do Poder Judiciario.

No caso Masacres de El Mozote y Lugares Aledanos Vs. El Salvador, o
Tribunal cita casos anteriores para reafirmar o entendimento de que leis de
anistia relativas a graves violagdes de direitos humanos sao incompativeis
com o direito internacional e obrigagées internacionais dos Estados.™

Por fim, o caso Gomes Lund e Outros vs. Brasil* merece uma analise
mais detalhada, haja vista suas peculiaridades, relacionadas ao tema deste
trabalho. Os fatos do caso Gomes Lund ou Guerrilha do Araguaia inicia-
ram em abril de 1964, quando um golpe de Estado derrubou o governo
democraticamente eleito de Joao Goulart. A Guerrilha do Araguaia foi um
movimento de resisténcia ao regime militar integrado por alguns membros
do Partido Comunista do Brasil (PC do B).

Entre abril de 1972 e janeiro de 1975, as For¢as Armadas empreende-
ram repetidas campanhas de repressao contra os membros da Guerrilha,
provocando sua matanga e desaparecimento. Em 1979, o Estado editou
a Lei de Anistia. Em virtude desta lei, ndo houve investigacao, processa-
mento e san¢ao penal dos responsaveis pelas violagdes de direitos humanos
cometidas durante o regime militar.”

Em marg¢o de 2009, o caso foi levado a Corte Interamericana, que inti-
mou o Estado a apresentar sua defesa. Na resposta, em sede de exce¢des
preliminares, o Estado alegou incompeténcia ratione temporis da Corte In-
teramericana, falta de interesse processual e ndo esgotamento dos recursos
internos. Afirmou nao ser aplicavel a doutrina de crimes contra a humani-
dade, com base nos principios da legalidade e anterioridade da lei penal.”

No meérito, alegou-se que, usualmente, a concessao de anistia ¢ justifica-
da pela percepgao de que a punigao dos crimes contra os direitos humanos

88 Corte IDH, Caso Masacres de El Mozote y Lugares Aledanos vs. El Salvador (fondo,
reparaciones y costas), 2012.

8 Corte IDH, Caso Gomes Lund y Otros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil (excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas), 2010.

%0 Sobre a justi¢a de transi¢ao brasileira, consultar Saldanha, Jania Maria Lopes et al., “A
Justiga de Transigao Brasileira, seus Limites e Possibilidades: Uma Analise sob a Perspectiva
da Assincronia Temporal do Direito e do Imperativo de Radicalizagdo dos Direitos Humanos”,
in Silva Filho, José¢ Carlos Moreira da (org.), Justica de Transi¢do no Brasil - violéncia, justi¢a e
seguranca, Porto Alegre, EDIPUCRS, 2012.

°t Corte IDH, Caso Gomes Lund y Otros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil (excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas), 2010, pp. 8 e ss.
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apos o fim das hostilidades pode vir a impor um obstaculo ao processo
de transi¢ao, perpetuando o clima de desconfianga e rivalidade entre os
diversos grupos politicos nacionais.” O Estado aduz que conhece o enten-
dimento da CIDH e a jurisprudéncia da Corte a respeito de leis de anistia.
Contudo, entende que a Corte deve levar em conta que, “embora o Bra-
sil indiscutivelmente tenha vivenciado um regime autoritario, a transigao
democratica e as circunstancias que ensejaram a edigao da Lei de Anistia
foram especificas”.”

Para o Estado brasileiro, o modo da transicao democratica, além do tem-
po decorrido do fim dos atos contra os direitos humanos, exige “cautela na
transposi¢ao de solugoes especificas adotadas pela CIDH e por essa Egregia
Corte em determinados paises para o Estado brasileiro”.”* Alegou-se que
no Brasil a Lei de Anistia foi antecedida de debate publico e votada em um
momento historico especifico, tendo sido considerada, por muitos, como
passo importante para a reconciliagao nacional. Com base nestas razoes,
argumenta-se que “¢ opinido do Estado brasileiro que essa Egrégia Corte
nao deveria privar da sociedade brasileira a oportunidade de deliberar so-
bre o tema por seus proprios instrumentos democraticos”.”

Na defesa de merito, o Estado brasileiro ndo se ocupa de negar que a
Lei de Anistia seja aplicavel a crimes definidos pelo direito internacional
como de lesa humanidade, nem alega que delitos desta especie nao tenham
ocorrido no pal's. Ao mesmo tempo, nao reconhece que ao instituir a Lei
nacional de Anistia tenha violado disposi¢des da Convengao Americana dos
Direitos Humanos. Apenas argumenta-se que a constitucionalidade da Lei
de Anistia seria em breve analisada pelo Supremo Tribunal Federal brasi-
leiro (STF), na decisao da ADPF 153.* Desse modo, ao nao admitir que

92 Republica Federativa do Brasil, Contestacdo do Caso n® 11.552: Julia Gomes Lund e Outros
(Guerrilha do Araguaia), 2009, p. 91.

% Ibidem, p. 92.

%t Ibidem, p. 93.

% Republica Federativa do Brasil, Contestacdo do Caso n® 11.552: Jilia Gomes Lund e Outros
(Guerrilha do Araguaia), 2009, p. 101.

% Ibidem, p. 59. O STF, meses depois, por ocasido do julgamento da ADPF 153, declarou-
-se incompetente para revisar a Lei de Anistia. De acordo com o relator, Min. Eros Grau, “no
Estado democratico de direito o Poder Judiciario nao esta autorizado a alterar, a dar outra re-
dagdo, diversa da nele contemplada, a texto normativo”. Ademais, afirma que “nem mesmo o
Supremo Tribunal Federal esta autorizado a rescrever leis de anistia” e que “nem mesmo para
reparar flagrantes iniquidades o Supremo pode avangar sobre a competéncia constitucional
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a lei de anistia viole Tratados Internacionais de Direitos Humanos de que
o pais ¢ parte, e requerer que a Corte Interamericana permita que o pro-
prio Estado delibere sobre o tema, o Brasil invoca a si uma “margem” para
a apreciagao da mateéria, embora nao utilize expressamente estes termos.

Em razao da alegada especificidade historica da Lei de Anistia brasileira,
o Estado se considera mais apto a deliberar sobre o tema e decidir sobre
a constitucionalidade e convencionalidade da norma em questao. Requer,
entdo, o deferimento de espago para deliberar sobre a interpretagao e a
validade da Lei de Anistia em face da Constitui¢do e das Convengoes In-
ternacionais de Direitos Humanos. Assim, restaria afastado, ou pelo menos
restringido, o exercicio do controle de convencionalidade pela Corte Inte-
ramericana no caso especifico da lei de anistia brasileira.

Todavia, na decisao do caso, em novembro de 2010, a Corte declarou a
responsabilidade do Estado pela violagao de diversos direitos consagrados
na Convengao Americana, e declarou que o Estado nao cumpriu o dever de
adequar o direito interno a Convengao, em decorréncia da aplicagao da lei
de anistia para graves violagoes de direitos humanos. Neste ponto, a Corte
argumentou que no Sistema Interamericano de Direitos Humanos, do qual
o Brasil faz parte por decisao soberana, sao reiterados os pronunciamentos
sobre a incompatibilidade das leis de anistia com as obriga¢des convencio-
nais dos Estados quando se trata de graves violagoes de direitos humanos.

A Corte esclarece, novamente, que a incompatibilidade das leis de anis-
tia com a Convengao Americana nao deriva de uma questao formal, como

a sua origem, mas do aspecto material, na medida em que violam direitos

do Poder Legislativo”. Supremo Tribunal Federal (STF). Argui¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 153, 2010, par. 44. Considerando que, com esta resposta, o STF se absteve
do dever de realizar o controle de constitucionalidade e convencionalidade da Lei de Anistia,
Ventura afirma que o Tribunal rechagou o tratamento dos delitos em questio como crimes
contra a humanidade, além de declarar a inexisténcia de obriga¢do internacional do Estado
de processar e julgar os crimes em questdo, e a impossibilidade de fazé-lo por forga da pres-
crigdo. Ventura, Deisy, “A interpretacao judicial da lei de anistia brasileira e o direito inter-
nacional”, Revista Anistia Politica e Justica de Transi¢ao / Ministério da Justica, n. 4, pp. 196-226.
Brasilia: Ministério da Justi¢a, 2011. Um estudo critico detalhado sobre a decisao do STF ¢
feito por Saldanha, Jania Maria Lopes et al., “A Assincronia do Direito e o Caso Araguaia: Uma
analise da Decisao do Supremo Tribunal Federal Brasileiro na ADPF 153 e do Julgamento
do Caso Gomes Lund ¢ Outros vs. Brasil pela Corte Interamericana de Direitos Humanos”,
Revista Direitos Fundamentais e Espaco Publico. Org.: André Karam Trindade; Angela Araujo da
Silveira Espindola. Editora IMED, Passo Fundo/RS, 2011.
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consagrados nos artigos 8 e 25, relacionados com os artigos 1.1 e 2 da
Convencao.”

Percebe-se, desse modo, que nao houve acatamento pela Corte do pedi-
do do Estado para que pudesse deliberar sobre o assunto por seus proprios
meios democraticos. No entendimento da Corte, a Lei de Anistia brasileira
viola flagrantemente as disposi¢des do Pacto de San Jose da Costa Rica.
Assim, nao ha interpretagao possivel da Convengao que possa validar a Lei
de Anistia brasileira. Logo, incabivel a concessao de qualquer margem na-
cional de apreciagao nesta materia.

B. Sintese da Jurisprudéencia da Corte Interamericana: A incompatibilidade

das anistias com a Convengdo Americana e a inaplicabilidade da MNA

A partir da analise das decisdes da Corte nos casos expostos, ¢ possivel
identificar os fundamentos juridicos que lhes sao comuns e que constituem
a esséncia do entendimento do Tribunal sobre a invalidade das leis de anis-
tia em face do direito internacional. Em primeiro lugar, nota-se que a Cor-
te embasa suas decisdes ndo apenas nas regras e principios do Pacto de San
Jose da Costa Rica e de outros tratados regionais de protegao dos direitos
humanos, mas também em normas e jurisprudéncia de outros sistemas re-
gionais e do sistema universal das Nagdes Unidas de protecao dos direitos
do homem, realizando um fertil dialogo transjurisdicional.

Com inspiragao na jurisprudéncia do Tribunal Internacional para a
Ex-lugoslavia, a Corte Interamericana sustenta que os crimes de lesa hu-
manidade sao sérios atos de violéncia que causam graves danos aos seres
humanos ao golpear aquilo de mais essencial que possuem: sua vida, sua
liberdade, seu bem-estar fisico, sua saude e sua dignidade. Sao atos desuma-
nos que, por sua extensao e gravidade, vao alem dos limites toleraveis pela
comunidade internacional, a qual deve necessariamente exigir sua punicao.
Da mesma forma, os crimes de lesa humanidade transcendem o individuo,
porque quando o individuo ¢ agredido, se ataca e se nega a humanidade por
inteiro. Por isso, o que caracteriza essencialmente o crime de lesa humani-

dade é o conceito da humanidade como vitima.*

97 Corte IDH, Caso Gomes Lund y Otros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil (excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas), 2010, par. 175.

%8 Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile (excepciones preliminares, fon-
do, reparaciones y costas), 2006, par. 47.
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Citando declaracoes da Assembleia Geral das Nag¢des Unidas, a Corte
sustenta que, ao ser o individuo e a humanidade vitimas de todo crime de
lesa humanidade, os responsaveis por tais atos devem ser sancionados. Uma
investigagao rigorosa dos crimes de guerra e dos crimes de lesa humanida-
de, assim como a san¢ao dos responsaveis, sao elementos importantes para
prevenir estes crimes e proteger os direitos humanos e as liberdades fun-
damentais, e também para fomentar a confianga, estimular a cooperagao
entre os povos e contribuir para a paz e seguranga internacionais.”

Ocorre que a adogao e aplicagdo de leis de anistia para crimes de lesa
humanidade impedem o cumprimento do dever de investigar e sancionar.
Apesar de se reconhecer que a anistia ¢ um conceito juridico aceito e um
sinal de paz ao final de um conflito armado, as Cortes Internacionais man-
tém a posi¢do de que ndo se pode conceder anistia para crimes de lesa
humanidade, genocidio, ou graves infragoes ao direito internacional huma-
nitario.'?

Ademais, a incompatibilidade com a Conveng¢ao Americana, conforme
jurisprudéncia da Corte IDH, ndo se restringe apenas as denominadas “au-
toanistias”, pois se tem em atengao, para alem do processo de adogao e da
autoridade que institui a lei de anistia, a sua ratio legis de deixar impunes
graves violagdes ao direito internacional. Dito de outra forma, a incompa-
tibilidade das leis de anistia com a Conveng¢ao Americana em casos de gra-
ves violagdes aos direitos humanos nao deriva de uma questao formal, mas
do aspecto material, porquanto violam direitos substanciais consagrados na
Convencao.

Por este motivo, nao prospera o argumento do Brasil de que a Lei de
Anistia nacional ¢ valida devido a forma como foi instituida, tendo, supos-
tamente, havido previa discussao na sociedade, bem como aprovagao pelo
Congresso Nacional que respeitou as formalidades do processo legislativo.
A Lei de Anistia brasileira ¢ invalida nao por questdes formais, mas pelo seu
contetdo, que ao permitir a impunidade de crimes cometidos, ¢ manifesta-
mente contraria ao direito internacional dos direito humanos.

Da analise dos casos concretos apresentados, nota-se que praticamente
todos os Estados demandados perante a Corte IDH reconheceram suas res-

ponsabilidades internacionais e a incompatibilidade de suas leis de anistia

99 Ibidem, par. 48.
100 Jbidem, par. 108.
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com o direito internacional. Esta foi a atitude de Peru, Chile, Uruguai e El
Salvador. No caso Comunidade Moiwana, o Estado do Suriname nao admi-
tiu a invalidade de sua Lei de Anistia, sustentando sua compatibilidade com
a Convengao Americana, pois a Lei interna nao seria aplicavel aos casos de
crimes de lesa humanidade.

Ja o caso brasileiro ¢ mais singular. Neste, em sua defesa de meérito, o
Estado nao se ocupa de negar que sua Lei de Anistia seja aplicavel a ca-
sos de crimes definidos internacionalmente como de lesa humanidade, ao
mesmo tempo em que nao reconhece que a norma interna questionada
seja incompativel com o direito internacional e invalida. Afirma, afinal, nao
haver necessaria incompatibilidade entre uma lei de anistia para crimes de
lesa humanidade e o direito internacional. Partindo deste entendimento, o
Estado sustenta que a Corte nao deveria privar a sociedade brasileira de po-
der deliberar sobre o tema por seus proprios instrumentos democraticos.
Assim, esta-se a invocar, em outros termos, uma margem nacional de apre-
ciagdo, para que o proprio pais, alegadamente mais apto a tratar do assunto
devido as especificidades locais, decida sobre a validade da Lei de Anistia.

Na decisao da Corte, igualmente, ndao ha mengao expressa a margem na-

/ MARCIO MORAIS BRUM

cional de apreciagao, mas implicitamente o Tribunal declara sua inadmissi-
bilidade em matéria de anistias para crimes de lesa humanidade. Tal decor-
re de que nao ha exegese possivel das disposi¢oes da Convengao Americana
que admita a instituigao de leis de anistia para crimes de lesa humanidade.
A absoluta incompatibilidade das anistias com a Convengao ultrapassa o
ambito da interpretagao e aplicabilidade da norma, de modo que leis de
anistia afrontam a propria vigéncia da Convengao.

Ademais, ha um ponto que no entendimento da Corte Interamericana

JANIA MARIA LOPES SALDANHA

¢ fundamental para a tese da invalidade das leis de anistia frente ao direito
internacional dos direitos humanos: as leis de anistia afetam direitos inder-
rogaveis —o minimum universalmente reconhecido— que compoem o jus
cogens internacional.

O artigo 53 da Convengao de Viena, de 1969, define o jus cogens como
norma imperativa de Direito Internacional geral, aceita e reconhecida pela
comunidade internacional dos Estados como um todo, da qual nenhuma
derrogagao ¢ permitida e que so6 pode ser modificada por norma ulterior

de Direito Internacional geral da mesma natureza.

101 Corte IDH, Caso Barrios Altos vs. Pera (fondo), 2001, voto do Juiz Cangado Trindade,
par. 10.
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De acordo com Trindade," por defini¢do, o jus cogens internacional vai
mais alem do direito dos tratados, compreendendo o direito da responsa-
bilidade internacional do Estado e todo o corpus iuris do direito internacio-
nal contemporaneo. Em matéria de crimes contra a humanidade, Gomes
e Mazzuoli' entendem que o jus cogens ¢ integrado pelos instrumentos da
ONU e pelos principios de Nuremberg, aflorados dos julgamentos de 1945
e 1946. Em Nuremberg foi apresentada a defini¢ao de crimes contra a hu-
manidade e, desde entao, por integrar o jus cogens, os Estados possuem a
obrigagao de investiga-los e puni-los.

Desse modo, independentemente da assinatura ou da data de ratificagao
de Convengoes Internacionais como a Convenc¢ao Americana dos Direitos
Humanos, os Estados latino-americanos possuem a abrigagao internacional
de investigar e punir os crimes de lesa humanidade cometidos pelas ditadu-
ras implantadas na regiao a partir da decada de 1960. Em seu voto no caso
Almonacid Arellano, o juiz Cangado Trindade afirma que “nenhum Estado
pode acudir a artificios para violar normas de jus cogens” e que “as proibi-

¢oes deste Gltimo nao dependem do consentimento do Estado”."™

192 Trindade, Antonio Augusto Cangado, La ampliacién del contenido material del ius cogens,
Disponivel em: http:/ /www.oas.org/dil/esp/ XXXV_curso_La_ampliaci%F3n_del_contenido_ma
terial_del_jus_ cogens_Antonio_A_Can %E7ado_7}‘1'ndade.pdf.

103 Gomes, Luiz Flavio e Mazzuoli, Valerio de Oliveira, “Crimes contra a humanidade e a
jurisprudéncia do Sistema Interamericano de Direitos Humanos”, In: Gomes, Luiz Flavio e
Mazzuoli, Valerio de Oliveira (orgs.), Crimes da Ditadura Militar, Sdo Paulo, Editora Revista
dos Tribunais, 2011.

104 Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile (excepciones preliminares, fon-
do, reparaciones y costas), 2006, par.19. De acordo com Trindade, existem duas correntes
doutrinarias sobre a formagdo de uma norma imperativa de DIP. Uma delas interpreta o
artigo 53 da Convencao de Viena no sentido de que a norma de jus cogens deve ser consensual,
aceita por efetivamente toda a sociedade de Estados. O autor critica esta teoria, por conside-
ra-la um resquicio da visdo positivista ¢ voluntarista do DIP, que retira do conceito de norma
de jus cogens toda a sua esséncia e efetividade. A outra teoria, a qual se filia o autor, entende
que a auséncia de aceitagdo ou mesmo a oposigao por parte de um ou alguns Estados ndo im-
pede a formagao de uma norma de jus cogens ¢ que essa norma subordine esses opositores. A
opinio juris de uma maioria significativa de Estados ¢ suficiente para a formagdo da norma de
jus cogens que, por sua propria esséncia, tem validade mesmo para os que se opuseram a cla.
Cangado Trindade, Ant6nio Augusto, A nova dimensdo do direito internacional publico, Brasilia,
Instituto Rio Branco, 2003.
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IV. CONCLUSAO

A busca de um direito comum universalista e pluralista apresenta as jurisdi-
¢oes o desafio de pensarem o multiplo, de forma a harmoniza-lo, atraves de
uma logica de compatibilidade, o que implica em determinadas situagoes o
reconhecimento da margem nacional de apreciagao. Esta pode ser um bom
recurso hermenéutico para estabelecer o equilibrio entre democracia e di-
reitos na esfera internacional, refletir o pluralismo democratico e servir
para a conciliagao entre valores em tensao. Mas havera problemas quando a
margem concedida for demasiado larga, pois podera retardar a integragao
dos sistemas juridicos, ou demasiado estreira, quando forgar atrificialmen-
te a integragdo. A saida esta em evitar os extremos.

Todavia, ha matérias em que nao ha espago para o reconhecimento da
margem nacional de apreciagao. Trata-se dos casos em que disposi¢oes de
direito interno se mostram incompativeis com as normas do direito in-
ternacional, sendo impossivel estabelecer uma harmonia entre os sistemas

juridicos colidentes. Sendo maior a prote¢io juridica ao humano ofereci-

/ MARCIO MORAIS BRUM

da pelas normas internacionais, tera o direito interno a incumbéncia de
adaptar-se. Como visto, a margem nacional de apreciagao ¢ uma das chaves
do pluralismo ordenado e um importante mecanismo da construgao do
comum, que nao rejeita a diversidade dos sistemas de direito e das culturas.
Tal diversidade, entretanto, para poder subsistir hamonicamente, ha de ser
uma diversidade compativel, pois, do contrario, nao estardo presentes as

condig¢bes necessarias para a edificagio do comum.

JANIA MARIA LOPES SALDANHA

Neste sentido, a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, ainda que implicitamente, veda a possibilidade de reconheci-
mento de qualquer margem de apreciagao para que Estados decidam sobre
a validade convencional de disposi¢des internas de anista para crimes de
lesa humanidade. A veda¢do da MNA nesta matéria encontra fundamento
na total incompatibilidade das referidas leis de anistia com a Convengao
Americana dos Direitos Humanos e as obrigragdes internacionais dos Esta-
dos, diante do jus cogens internacional. Em face da inexisténcia de interpre-
tacdo aceitavel das disposi¢gdes convencionais que admita a institui¢ao de
leis de anistia para crimes de lesa humanidade, ndo ha espago hermenéutico
para o reconhecimento de margem nacional de apreciagao.
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