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RESUMO: A historia da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) permite
identificar perfis diferentes que se alteraram ao longo do tempo. Nos anos 80, os primeiros
casos submetidos a sua apreciagao revelam uma Corte tipicamente consultiva que avanga em
dire¢do a uma corte mais contenciosa ¢ interveniente nos anos 90. A judicatura ¢ a presidéncia
do magistrado Pedro Nikken permitem tracar uma metonimia do comportamento da Corte
IDH durante nesse periodo, devido as suas obras enquanto jurista e de suas decisdes enquanto
juiz. O contexto histérico de ascensdo dos Direitos Humanos e a ideia de desenvolvimento
progressivo traz o plano de fundo no qual se insere a proposta de uma “Corte Pedro Nikken”
que analisa criticamente a expansao da jurisdi¢ao contenciosa Corte IDH. As opinides con-
sultivas e os casos contencioso julgados pela Corte IDH demonstram etapas diferentes de
desenvolvimentos e formagao da propria identidade da Corte.

Palavras-chave: Pedro Nikken, Direitos Humanos, Corte Interamericana de Direitos Hu-

manos, Opinido Consultiva.

ABSTRACT: The Inter-American Court of Human Rights (IACHR) changes over time. In
the 1980s, the main cases were submitted to Advisory Opinion that moves towards a more
Decisions and judgements in a interventional way at the Court Caselaw in 90's. Judicature
and the Presidency of Pedro Nikken allows a company to have the freedom of decision during
the period, as their own laws while preparing for justice. The historical context of the rise of
human rights and an idea of progressive development is the most qualified background of the
proposal of “Court Nikken” that critically analyzes the expansion of the contentious jurisdic-
tion IACHR. The advisory companies and contentious cases judged by the IACHR have dem-
onstrated stages of development and formation of the Court’s own identity.

Key words: Pedro Nikken, Human Rights, Inter-American Court of Human Rights, Advi-
sory Opinion.

RESUME: L'histoire de la Cour Interaméricaine des Droits de ’'Homme (CIDH) permet
d’identifier les différents profils qui ont changé au fil du temps. Dans les années 80, les pre-
micres affaires soumises a leur appréciation révelent un tribunal typiquement consultatif qui
avance vers un tribunal plus contenticux et intervenant dans les années 90. La procedure judi-
ciaire et la présidence du magistrat Pedro Nikken permettent de retracer une métonymie du
comportement de la Cour IDH au cours de cette période, en raison de ses ceuvres en tant que
juriste et de ses décisions en tant que juge. Le contexte historique de 'ascension des Droits de
I’'Homme et I'idée de développement progressif apportent le plan de fond dans lequel s’insere
la proposition d’une “Cour Pedro Nikken”, qui analyse de maniere critique I’expansion de la
juridiction contentieuse devant la Cour de la CIDH. Les avis consultatifs et les affaires conten-
tieuses jugés par la CIDH démontrent différentes ¢tapes du développement et de la formation
de la propre identité de la Cour.

Mots-clés: Pedro Nikken, Droits de I'Homme, Cour Interaméricaine des Droits de

I’'Homme, avis consultatif.
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I. INTRODUCAO

Existem diversos artigos sobre as opinides consultivas e sobre os casos con-
tenciosos classicos da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte
IDH) durante anos 80. Nenhum deles, porém, investigou a existéncia de
uma identidade comum no perfil decisorio dos magistrados e dos funda-
mentos dominantes empregados nessa ¢poca. Investiga-se se existe uma
Corte IDH coerente e com um perfil claramente definido a partir de uma
metodologia de estudo de casos,' que constr6i um catalogo exaustivo de
todas as decisdes para por meio da analise delas compreender as caracte-
risticas dessa jurisdi¢do internacional em sua primeira década de funciona-
mento.

A hipotese ¢ que existe uma tendéncia comum nessa década que difere
das décadas posteriores em relagao ao exercicio da competéncia consultiva
e contenciosa. A identidade ou perfil decisorio dessa ¢época desvela-se no
fato de a Corte IDH ser mais consultiva do que contenciosa. Nos tltimos
anos, a situacao se inverteu: a Corte IDH tornou-se mais contenciosa. Nos
sete primeiros anos de sua atuagdo,” porém, foram expedidas 4 opinies
consultivas e nenhum caso contencioso. Como o mandato dos magistrados

tem duragao de seis anos, a “Primeira Corte Interamericana” expirou por

! Yin, Robert K., Estudo de caso: planejamento de métodos, Porto Alegro, Bookman, 2001.

2 A Corte IDH se instala na Costa Rica em 3 de 1979 e, em 1980, complementam
os trabalhos referentes ao acordo de sede negociado. Sobre o tema, as duas das obras mais
detalhadas, profunda e completas sio Cangado Trindade, Antonio Augusto, El ejercicio de la
funcién judicial internacional: Memorias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Belo Ho-
rizonte, Del Rey, 2013; e Ramos, André de Carvalho, Direitos humanos em juizo, Sao Paulo,
Max Limonad, 2002 Para uma visdo geral, existem diversos trabalhos, ¢fr. Pereira, Antonio
Celso Alves, “Apontamentos sobre a Corte Interamericana de Direitos Humanos”, Revista da
EMER], 2009, v. 12, no. 45. Disponivel em: http:/ /www.emerj.tjrj.jus.br /revistaemerj_online/
edicoes/revista45 / Revista45_87.pdf. Menezes, Wagner, Tribunais internacionais: jurisdi¢do e com-
peténcia, Sao Paulo, Saraiva, 2013, pp. 188-192. Bolfer, Sabrina Ribas, “Corte Interamericana
de direitos Humanos”, in: Piovesan, Flavia (coord.), Direitos Humanos, vol. I, Curitiba, Jurua,
2006, pp. 621 e ss. Machado, Isabel Penido de Campos, “Sistema interamericano de prote¢ao
dos direitos humanos: comissao e corte interamericana de direitos humanos”, in: Oliveira,
Barbara da Costa Pinto e Silva, Roberto Luiz (orgs.), Manual de direito processual internacional,
Sao Paulo, Saraiva, 2012.
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assim dizer sem apreciar a responsabilidade internacional de nenhum Esta-
do.” Até 1989 foram 10 opinides consultivas e 4 casos contenciosos.

Ha, ainda assim, nestes casos contenciosos, uma Corte IDH mais au-
tocontida do que interveniente na soberania dos Estados. A sua jurisdi¢ao
opta por uma fundamentagao decisoria pautada mais no desenvolvimento
progressivo do que nas normas de jus cogens; ¢ um processo de responsabi-
lizagdo que busca um acordo entre o Estado e as partes lesionadas mesmo
na fase de responsabilizagao e custas; e, ainda, o conceito de “indenizacao
justa” se circunscreve mais a aspectos pecuniarios do que em obrigaces de
fazer em sentido amplo.

A esse conjunto de caracteristicas da jurisprudéncia da Corte IDH nos
anos 80 denominaremos de “Corte” Pedro Nikken, tomando como referén-
cia teorica esse ex-magistrado da Corte IDH, cuja judicatura foi exercida
entre 1980 a 1989, tendo sido Presidente da mesma entre 1983-85.* Seus
textos e obras sdo bastante representativas dessa visio predominante na
jurisprudéncia internacional nessa ¢poca. A sua principal obra, por exem-
plo, aposta num desenvolvimento progressivo do direito internacional dos
direitos humanos,”> que resvalam numa postura menos ativista do que a
dos magistrados dos anos 90, como Cangado Trindade, cuja énfase sera no
acesso a justica.

Pedro Nikken pode ser mobilizado, por isso, como uma verdadeira me-
tonimia na Corte da IDH. Nesse acervo inicial, essa identidade se fez pre-
sente, consciente ou inconscientemente, como sera apresentado nas trés
partes centrais do presente texto: (i) o marco teorico na produgao de Pedro
Nikken; (ii) a fungao consultiva da Corte IDH em termos teoricos e de con-

> A Corte chegou a admitir inicialmente o caso “Viviana Gallardo”, referente a uma au-
to-dentncia da Costa Rica, inclusive com rentncia ao esgotamento dos recursos internos.
O processo foi posteriormente remetido a Comissao Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH) por se entender que nao ¢ possivel levar um caso contencioso a Corte sem que o
mesmo sequer passe pela CIDH. E curioso ver que o caso se encontra indexado, atualmen-
te, como uma espécie de opinidao consultiva n. 0 (zero) da Corte Interamericana em seu
site. Confira-se: http:/ /www.corteidh.or.cr/ ¢f/ Jurisprudencia2 / busqueda_opiniones_consultivas.
ofm?lang=es. Buergenthal, Thomas, “Recordando los inicios de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos”, disponivel em: hetp: / /www.corteidh.or.cr/tablas/R06729-1.pdf.

* Informagdes do site da propria Corte IDH, disponivel em: http:/ /www.corteidh.or.cr/
tablas/PNI.pdf.

5 Nikken, Pedro, La proteccion internacional de los derechos humanos: su desarrollo progresivo,

Madrid, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1987.
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tetdo das OC proferidas; e (iii) os casos contenciosos em especial o ciclo

de casos hondurenhos.®

I1. PEDRO NIKKEN, OS DIREITOS HUMANOS
E O DESENVOLVIMENTO PROGRESSIVO

A concepgao teorica de Pedro Nikken sera abordada em quatro partes: (i)
o contexto historico da Corte IDH; (ii) o papel das opinides consultivas;
(iii) o conceito de direitos humanos; e (iv) o conceito de desenvolvimento
progressivo, previsto no art. 26 da CADH e muito utilizado pela jurispru-
déncia interamericana, que o magistrado foi o principal teorico a lapidar
em seu classico livro, “A protecao internacional dos direitos humanos: seu

desenvolvimento progressivo”.7

2. Contexto historico da “Corte” Pedro Nikken

A Corte IDH nao comegou a funcionar da noite para o dia. Declarag¢oes
foram aprovadas, convengoes foram assinadas e algumas praticas antece-
deram a construgao desse mecanismo judicial para fazer prevalecer a paz
contra a forga e resolver as violagoes aos direitos humanos pelo Estado. Em
1948, oito meses antes da aprovagao da Declaragdo Universal de Direitos
Humanos da ONU, a Declaracio Americana de Direitos e Deveres do Ho-
mem (DADDH) foi aprovada em abril na OEA, tornando-se, oficialmente,
o primeiro documento do pos-guerra a enunciar de forma mais ampla a ne-
cessidade de protegao geral e irrestrita aos direitos humanos. Vale destacar
que, embora tenha sido aprovada como uma Resolugdo da Assembleia-Ge-
ral da OEA, a OC-10/89 reconheceu que seus principios sao obrigatorios
por se integrarem a Carta da OEA.

¢ Nos dois anos, nao incluimos na contagem a su isao d i tod t
, g pervisao de cuamprimento de sentenga e
. - : « : »
as medidas provisorias, o que aumentaria a contagem. Por “casos contenciosos”, o buscador
da Corte IDH registra apenas sentengas ¢ interpretagoes de sentengas ou de excegdes preli-
minares.

7 Nikken, Pedro. La proteccién internacional. .., cit.
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Em 1959, a Resolugdo VIII da Reunido de Consulta dos Ministros de Re-
lagoes Exteriores estabeleceu a Comissao Interamericana de Direitos Hu-
manos originalmente destinada a ser um 6rgao de consulta para questoes
urgentes. Progressivamente, a CIDH foi se institucionalizando. A Resolu-
cao IX da VIII reuniao da Consulta de Ministros das Relagoes Exteriores de
1962 recomendou emendar o Estatuto. Em 1965, a Resolu¢ao XXII am-
pliou os poderes da CIDH para receber peti¢des ou comunicagdes sobre
violagdes a direitos humanos. Em 1967, o Protocolo de Buenos Aires de
Reformas a Carta da OEA erigiu a CIDH a categoria de orgao principal,
determinando que a CIDH velaria por seus principios até a entrada em
vigor da CADH.*

Em 1969, foi aprovada a Conven¢ao Americana de Direitos Humanos
(CADH), também conhecida como Pacto de Sdo José¢ da Costa Rica. A
CIDH deve velar pela sua aplica¢ao e produzir relatorios, contendo infor-
magoes sobre o progresso na realizagao dos objetivos da DADDH. Na ¢po-
ca, a CIDH chegou a conclamar os Estados a incorporarem em suas Consti-
tuigdes certas categorias de direitos para se harmonizar com as convengoes
e recomendacdes de direitos humanos da ONU, da OEA e da OIT.”

Em 1978, a CADH entra em vigor, constituindo um divisor de aguas en-
tre a antiga e a atual CIDH, que passou a se fortalecer institucionalmente.
Em 1988, foi aprovado o Protocolo de Sao Salvador em mateéria de Direitos
Econdémicos, Sociais e Culturais ao sistema interamericano, que entraria
em vigor apenas em 1999.

Na decada de 80, foram julgados apenas 4 casos contenciosos. Trés deles
sao oriundos de Honduras, razao pela qual se optou por batiza-los como o
“ciclo de casos hondurenhos” da Corte IDH. O primeiro caso com mani-
festacao da Corte IDH, porém, ¢ Viviana Gallardo e outros vs Costa Rica
(1981 e 1983). Embora revele o perfil mais autocontido tipico da Corte
IDH da época, nao merece um papel de destaque. E singular em demasia.

8 Procotolo de Buenos Aires de 1967, articulo 112 “Habra una Comision Interamericana
de Derechos Humanos que tendra, como funcion principal, la de promover la observancia y
la defensa de los derechos humanos y de servir como 6rgano consultivo de la Organizacion
en esta materia. Una convencion interamericana sobre derechos humanos determinara la es-
tructura, competencia y procedimiento de dicha Comision, asi como los de los otros organos
encargados de esa materia”.

° Cangado Trindade, Antonio Augusto, 4 protecdo internacional dos direitos humanos, Rio de

Janeiro, SBER], 1988, pp. 67 e ss.
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O site da Corte erra, chegando a enquadra-lo/indexa-lo no site da Corte
IDH equivocadamente como uma estranha espécie de “opinido consultiva
zero” —seja la o que isso for—.

A Costa Rica, no caso, acionou diretamente a Corte IDH e pretendia, a
um so tempo, renunciar ao esgotamento dos recursos internos e ao proce-
dimento na CIDH para submeter a jurisdi¢ao contenciosa o assassinato de
Viviana Gallardo na cela e as lesdes causadas as suas companheiras de cela
por um policial da Costa Rica.'"” A decisdo de 13 de novembro de 1981, em
sintese, esquivou-se do pronunciamento sobre a questao do esgotamento e
remeteu a questao a CIDH.

O entao professor Antonio Augusto Cangado Trindade afirma que, em
1978, chegavam a 3200 os casos examinados pela CIDH, enquanto, pos-
teriormente, somente em 1980 foram recebidas 3402 denuncias, totali-
zando 6756 dentncias recebidas, que chegaram a originar na ¢poca 437
resolugdes. A década de 70 e 80 foi de um reinado pleno da CIDH. Embora
Cangado Trindade nao realize tal contraste, causa espanto com os olhos de
hoje que, das 6756 dentincias presentes na CIDH exclusivamente no ano de
1980, apenas 4 casos tenham sido efetivamente julgados pela Corte IDH
em uma década inteira.

E preciso destacar que, a despeito de eventuais questoes politicas e ins-
titucionais, um fator juridico influenciou bastante nesse cenario: o bai-
xo niimero de paises que haviam reconhecido a jurisdigao obrigatoria da
Corte IDH. Embora muitos paises tenham assinado a CADH na decada do
60, 70 e 80, o mesmo nio ocorreu com relagao ao aceite da competén-
cia obrigatoria da Corte IDH. Em toda a década de 80, apenas nove pai-
ses o fizeram: Costa Rica (02/07/1980), Peru (21/01/1981), Honduras
(09/09/1981), Argentina (05/09/1984), Equador (13/08/1984), Uru-
guai (19/04/1985), Colombia (21/06/1985), Suriname (12/11/1987),
Guatemala (09/03/1987)."

A Ameérica Latina vivia uma instabilidade politica generalizada, decor-
rente das ditaduras militares que se aparelharam por meio de praticas sis-
tematicas de detengdes arbitrarias, execugdes extrajudiciais, torturas e de-

saparecimento for¢ado de pessoas. Diversas ditaduras militares na America

10 Ibidem, pp. 198 ¢ 199.

""" Dados extraidos da base de dados da CEJIL para construir o grafico proprio, disponivel

em: http:/ /jurisprudencia-sidh.cejil.org/ instruments/ .
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Latina utilizaram o desaparecimento forgado para gerar medo e controlar a
populagao, como os governos de Juan Maria Bordaberry no Uruguai (1973-
1976), Jorge-Videla na Argentina (1976-1983), Hugo Nanzer na Bolivia
(1971-1978), Augusto Pinochet no Chile (1974-1990), Alfredo Stroessner
no Paraguai (1954-1989), Alberto Fujimori no Peru (1990-2000) e a di-
tadura militar no Brasil, especialmente nos governos Humberto Castello
Branco (1964-1967) e Arthur da Costa e Silva (1967-1969)."

O “ciclo de casos hondurenhos”, formado pelos Velasquez Rodrigues
vs Honduras (1988), Fairen Garbi vs. Honduras (1989), Godinez Cruz vs.
Honduras (1989), até por esse contexto politico, ¢ uma metonimia nao
sO que que viria a ser outros casos da propria Corte IDH na década de 90
e 2000, mas se revelam muito representativos do que se vivia a ¢época na

Ameérica Latina como um todo.

2. O papel das opinides consultivas

A opiniao consultiva como modalidade decisoria da Corte IDH tem uma
vantagem no contexto dos direitos humanos de tornar politicamente mais
facil fazer o governo aderir e cumprir seus conteudos, ja que ela, como des-
taca Thomas Buergenthal “nao estigmatiza o estado como um violador de
direitos e permite que o governo delinquente aparega como um cumpridor
voluntario de tais atos”."?

O pensamento de Pedro Nikken a respeito, por sua vez, segue uma linha
um pouco diferente. Concorda, inicialmente, com a afirmagao de Faundez
Ledesma ao tratar dessa competéncia: “ela opera como uma espécie de tri-
bunal constitucional encarregado de interpretar a Convengao ou qualquer

outro tratado de direitos humanos”.'* Em seguida, contextualiza melhor as

12 Cfr. Burgorgue-Larsen, Laurence e Torres, Amaya Ubeda, The Inter-american Court of Hu-
man Rights, New York: Oxford University Press, 2011, p. 299.

O trecho ¢ tradugdo livre da passagem do artigo de Buergenthal, Thomas, “The Adyvi-
sory Practice of the Inter-American Human Rights”, The American Journal of International Law,
1985, vol. 79, no. 1, p. 26.

* O trecho ¢ tradugdo livre da passagem do artigo de Pedro Nikken, que se dedica es-
pecialmente ao alcance e aos efeitos das opinides consultivas, ¢fr. Nikken, Pedro, La_funcién
consultiva de la Corte Interamericana de derechos humanos, disponivel em: hetp: //bibliohistorico.

juridicas.unam.mx/libros/5/2454/10.pdf, acessado em: 18 de julho de 2016. Aparentemente
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afirmagdes das opinides consultivas, de modo a reconhecer a natureza juris-
dicional e vinculante das OCs, ou seja, adota uma concepgao que fortalece a
obrigatoriedade da fungao consultiva, ja que elas poderao fundamentar em
casos contenciosos a responsabilidade internacional.

A afirmagao da OC-1/82 ¢ ressignificada de que as opinides consultivas
de que “ndo tém o mesmo efeito vinculante que se reconhece para suas
sentengas em materia contenciosa”. Pedro Nikken esclarece que a possi-
vel ambiguidade da Corte deve ser vista como uma decisao contingente e
contextual para esclarecer que uma OC nao gera responsabilidade interna-
cional do Estado, embora os seus efeitos juridicos sejam obrigatorios para
o sistema interamericano. Na OC, fixou que pode ser objeto de consulta
qualquer tratado de direitos humanos de carater bi ou multilateral.

Quanto a afirmagao na OC-03/83, solicitada pela CIDH de que, neste
plano, cumpre “funccion assessora”, Nikken esclarece que a expressao serve
para evitar um incidente a objegao da Guatemala na opinido consultiva, que
vivenciava um contexto de possivel aplicagao da pena de morte. A Guate-
mala chegou a suspender a execugao de pessoas condenadas a pena de mor-
te em seu territorio. Foi nesse delicado contexto que foram apresentadas
as diferencas entre as fungdes contenciosas e consultivas, de modo que a
decisao nao fosse interpretada pelo Governo da Guatemala como uma pro-
vocagao para precipitar as execugdes. Uma redagao que soasse mais como
uma sugestao do que como uma imposi¢ao seria, nesse contexto, mais pa-
latavel ou diplomatica ao Estado.

Esta posicao favoravel a obrigatoriedade dos efeitos da opiniao consul-
tiva de Pedro Nikken, portanto, ¢ a mais consistente com uma leitura que
fortalece a CADH. Isso porque interpreta e descreve a eficacia das decisoes
da Corte IDH de acordo com o objetivo do artigo 20. da CADH, segundo
o qual os Estados devem adotar normas de direito interno que respeitem os
direitos humanos. A proposito, vale destacar a OC-07/86 que envolveu o
direito humano fundamental de retificagdo ou resposta, consagrado no art.
14 da CADH. Solicitada pela Costa Rica, a Corte IDH fixou o dever de o
Estado respeitar tal direito, bem como de adotar procedimentos constitu-

cionais, legislativos e outros para tornar efetivo o direito de resposta do art.

no mesmo sentido, ¢fr. Pereira, Antonio Celso Alves, “A Competéncia consultiva da Corte
Interamericana de Direitos Humanos”, in: Mello, Cleyson de Moraes et al., O direito em movi-
mento, Juiz de Fora, Editar, 2015, p. 28.
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14 e 2° da CADH. Decidiu, ainda, que apenas por lei ¢ possivel restringir
tal direito.

3. O conceito de direitos humanos

Pedro Nikken, como afirmado anteriormente, foi escolhido por sua com-
preensao dos direitos humanos retratar fielmente o espirito e a visao pre-
dominante de uma ¢época, especialmente nos magistrados da Corte IDH. O
conceito de direitos humanos, apresentado neste item, ¢ a sua compreensao
teorica.

Em primeiro lugar, direitos humanos, para o magistrado, sao direitos ine-
rentes a pessoa humana, flertando com um estoicismo e um jusnaturalismo
que se contrapunha as barbaries cometidas na segunda guerra mundial.”

Em segundo lugar, estes direitos sao oponiveis aos Estados, mais especi-
ficamente ao poder publico e, portanto, estariam fora do ambito de discri-
cionariedade do Estado. De forma mais precisa, existem, para ele, “direitos
legais” e “direitos programa”. Os primeiros constituem imediatamente li-
mites a agao estatal em decorréncia da possibilidade de controles judiciais
ou quase-judiciais. Ja os da segunda espécie seriam controlados apenas por
orgaos técnico-politicas a partir da situagao socioeconémica do pais. '

Sua matriz surge do processo de constitucionalizagao de direitos e ga-
rantias fundamentais que algaram relevo internacional em detrimento sua
importancia acima dos pode politico do Estado. Surge pela primeira atraves
da consolidagao de direitos civis e politicos, sendo esta chamada de primei-
ra geragao. Sao direitos tipicamente individualistas que buscam garantir a
protegao contra o arbitrio estatal e a sua nao interferéncia na esfera pessoal
de cada individuo.

Posteriormente, ganha especial importancia a ideia de condig¢oes dignas
de vida da pessoa, que pressupdes a capacidade do ser humano de desenvol-
ver necessidades basicas de vida. Essa foi a nogao de direitos econéomicos,
sociais e culturais que chamada de direitos humanos de “segunda geracao”.

Tais direitos partem da ideia de insuficiéncia da simples previsao de direi-

15 Nikken, Pedro, La proteccion internacional.. ., cit., p. 29.

16 Ibidem, p. 45.
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tos. E necessario que o estado proporcione mecanismo eficazes de concre-
tizagoes desses direitos sob pena violagao desses mesmos direitos.

Apesar de igualmente importantes e oponiveis ao estado, os direitos
dessa geragao se diferenciam em relagao a sua exigibilidade. Os primeiros
podem ser exigidos a qualquer tempo, devendo o Estado dar-lhe cumpri-
mento imediato. Ja os segundos, possuem certa margem de discricionarie-
dade do poder publico. Sua sindicabilidade judicial ndo depende apenas do
seu descumprimento, mas também dos standards técnicos e das politicas
publicas adotadas. "’

Tem-se cogitado a possibilidade de se falar em uma “terceira geragao” de
direitos humanos, que seriam aqueles direitos conhecidos como “coletivos”,
como, por exemplo, o direito a paz e ao meio ambiente saudavel.

Essas “geracdes” de direitos humanos sao apenas divisdes epistemologicas
que representam momentos de surgimento e maior relevancia de alguns
direitos em relagao a outros. Nao obstante, relacionam-se de forma cons-
trutiva agregando novos conceitos a protecao dos direitos humanos. Isso
significa que a superagao de uma geragao nao implica na mitigacao de sua
importancia, mas sim o advento de novos direitos que irao agregar e refor-

gar a prote¢ao da pessoa Humana.

4. O desenvolvimento progressivo

A nogao de desenvolvimento progressivo surge exatamente dessa pers-
pectiva dos direitos humanos que avangam de maneira gradativa e incre-
mental em determinados contextos sem negar os anteriores. Sao resultados
de lutas que culminaram na emancipagao de grupos sociais historicamente
oprimidos.'® Em linhas gerais, envolve a tendéncia a tornar o conjunto de
meios de protegao do direito internacional mais amplo, completo e eficaz.
Isso significa, segundo Pedro Nikken, (i) tornar mais precisos o alcance e

contetido dos direitos protegidos; (ii) dotar de eficacia vinculante o dever

17" Nikken, Pedro, El concepto de derechos humanos, p. 10, disponivel em: http://www.dere-

choshumanos.unlp.edu.ar/ assets/ files / documentos / el-concepto-de-derechos-humanos. pdf.

18 Nikken, Pedro, La proteccién internacional..., cit., p. 12.
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do Estado de respeita-los; e (iii) criar de institui¢des e mecanismos com a
finalidade de verificar o seu cumprimento das obriga¢es internacionais. "’
Quanto a primeira ideia, ¢ possivel destacar os seguintes elementos: (i)
o rol de direitos constitucionais nao deve ser considerado taxativo, ou seja,
deve ser enunciativo; (ii) a ideia de direitos “inerentes a pessoa humana”nao
se esgota nas previsoes constitucionais; (iii) todos os direitos constitucio-
nalmente previstos, via de regra, devem ser considerados como “inerentes
a pessoa humana”; (iv) todo direito “inerente a pessoa humana” poderia ter
sido positivado no texto constitucional expressamente; (v) uma vez reco-
nhecido como direito “inerente a pessoa humana”, o fato de ndo estarem
previstos literalmente no texto constitucional nao deve significar a diminui-
¢ao de sua importancia.”
Quanto ao segundo elemento, Pedro Nikken sustenta a importan-
cia da difusao do direito internacional dos direitos humanos e de ampliar a
sua forga vinculante. Em primeiro lugar, essa expansao deve se dar no pro-
prio plano internacional, refor¢ando compromissos existentes. Por exem-
plo, a Declaragdo Americana de Direitos e Deveres do Homem nasce como
declaragao e, portanto, formalmente desprovida de efeito vinculante, mas,
progressivamente, a DADDH passa a ser invocada por outras convengoes,
como a propria Carta da OEA, adquirindo esse carater, como reconhece da
OC-10/87.”" Os direitos humanos, nessa concepgao, devem ser integrados
com o direito interno dos Estados como uma forma de ampliar os hori-
zontes de protecao da pessoa e consolidar seus mecanismos de defesa. Esse
reconhecimento posterior da forga obrigatoria pode igualmente decorrer
de um costume que insere no tratado normas de jus cogens.

Quanto ao terceiro, ¢ preciso notar que nao raro as convengoes sao com-
plementadas por outros protocolos. Nao raro essa evolugao posterior pode
ser resultado de clausulas facultativas colocadas nos tratados. Nessa linha,
por exemplo, ¢ a clausula da CADH que prevé a facultatividade do aceite
da jurisdigao da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Da mesma

forma, competéncias dos orgaos de supervisao podem ser exercidos em di-

19" Ibidem, p. 59.

20 Jbidem, p. 6.

21 Bastos Netto, Claudio Cerqueira, A Opinido Consultiva no. 10/89 da Corte IDH: a_for-
¢a da Declaracdo Americana de Direitos e Deveres do Homem, Disponivel em: https:/ /nidh.com.
br/a-opiniao-consultiva-n-10-da-corte-idh-a-forca-da-declaracao-americana-de-direitos-e-deveres-

do-homem/ .
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ferentes graus, em razao do contexto ou da complexidade da relagao entre
esses 0rgaos, como a dinamica que varia entre a Corte IDH e a CIDH.

Nessa linha, Nikken chega até mesmo a falar em uma “competéncia pro-
gressiva”, exemplificando com a Comissao Interamericana que foi criada
pela Conferéncia da V Reunido de Ministros das Relagdes exteriores de
1959 em Santiago do Chile sem apoio em um tratado formal e, gradativa-
mente, foi se institucionalizando, notadamente a partir da Carta da OEA
depois da Reforma de Buenos Aires de 1967 e da entrada em vigor da
CADH em 1978.

Em qualquer uma dessas dimensoes, Nikken destaca uma dupla dimen-
sao da progressividade em estabelecer uma garantia ou piso minimo ao qual
os Estados estao obrigados, assim como a impossibilidade de interpretar as
disposi¢des do tratado de direitos humanos de forma menos ampla, ja que
essa ¢ uma imposigao da clausula do artigo 29, da norma mais favoravel ao
ser humano. Trata-se de realizar uma interpretagao evolutiva ou humanita-
ria que vede retrocessos.

Por isso, o desenvolvimento progressivo dos direitos humanos pode estar
presente em termos gerais ou especificos. No primeiro caso, implicita ou
explicitamente, ocorre quando ha previsao de conceitos indeterminados,

como “ordem publica”, “bem-estar geral” ou “satide publica”. A segunda via

b

resulta de termos especificos, como quando a CADH preve no artigo 4o.

que os Estados que aboliram a pena de morte nao podem restabelecé-la.

III. A CORTE IDH NOS ANOS 80: UMA CORTE DE OPINIOES CONSULTIVAS

A fungao consultiva da Corte IDH esta prevista no artigo 64 da CADH.*
Para esclarecé-la dividiremos este item em duas partes. Muitas questoes

22 Comité juridico interamericano também serve como corpo consultivo da OEA para
assuntos juridicos. Difere, porém, da competéncia consultiva da Corte IDH em trés aspectos.
O Comité pode por iniciativa propria realizar estudos, trabalhos e sugerir a realizacio de
conferéncias juridicas especializadas. O Comité pode ser solicitado apenas pela Assembleia-
geral, Reunido de consulta de Ministros das Relagdes exteriores e Conselhos da Organizagao.
Note-se: os Estados-membros da OEA ndo podem formular consultas a este orgao. Por fim,
o Comité ndo atua como 6rgio judicial, quase-judicial ou arbitral. Sua fungio circunscreve-

se a opinar sobre um tema, que sequer precisa ser de direitos humanos. Podera proferir
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operacionais relacionadas as OCs constam do art. 60 e seguintes do Regu-
lamento da Corte Interamericana, bem como em uma construgao jurispru-
dencial da propria Corte IDH.”

Em linhas gerais, qualquer membro da OEA —faga ou nao parte da
CADH— podera solicitar um parecer da Corte IDH.” O individuo, em
que pese os avangos promovidos pelas reformas ao Regimento Interno da
Corte, ainda nao esta legitimado explicitamente pela CADH a submeter
um caso a Corte por esse dispositivo.”” A propria Corte IDH também nao
possui legitimidade para iniciar uma opiniao consultiva de oficio. Nao obs-
tante, uma vez iniciado o procedimento, a desisténcia do Estado nao vincula
a Corte IDH (OC-15/97). A Corte IDH entende, ainda, pela possibilidade
de reformular as perguntas apresentadas (OC-7/86).%

Vale enfatizar: apenas os Estados podem pleitear especificamente a anali-
se da compatibilidade entre a legislagao interna com a CADH. Essa possibi-
lidade tem um interesse pratico para que essa fungao interpretativa auxilie
o cumprimento pela legislagao interna e por tratados fora do marco inte-
ramericano a partir dos direitos humanos previstos no sistema interameri-
cano (OC-01/82).

Os orgaos e os organismos da OEA tambem podem consultar a Corte
IDH. Eles estavam originalmente enumerados no Capitulo X da Carta da

OEA, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, como dispoe o artigo 64.

opinides sobre “assuntos juridicos” de carater internacional, desprovidas de efeito vinculante
aos Estados ou aos 6rgaos da OEA. Sobre o tema, ¢fr. Correia, Theresa Rachel Couto. Corte
Interamericana de direitos humanos: Repercussdo juridica das opinides consultivas, Curitiba, Jurua,
2008, p. 136.

2 Nesse sentido, ¢fr. Roa, Jorge Ernesto, La funcion consultiva de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, Bogota, Universidade Externado de Colombia e Instituto de Estudios
Constitucionales, 2015, pp. 67 e ss. Para um comentario ao dispositivo com os trechos mais
importantes de cada OC da Corte IDH, ¢fr. Piovesan, Flavia, Cédigo de Direito Internacional dos
Direitos Humanos, Sdo Paulo, DPL Editora, 2008, pp.1306 ¢ ss.

2+ Piovesan, Flavia, Direitos humanos e o direito constitucional internacional, Sao Paulo, Sarai-
va, 2007, p. 238.

25 Ibidem, p. 103.

26O fundamento foi de que, mesmo inexistindo regras especificas, ¢ possivel aplicar por
analogia o direito de reter o caso, previsto para a competéncia contenciosa. Sobre o tema,
vale conferir: Salvioli, Fabian, “La competencia consultiva de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos: marco legal y desarrollo jurisprudencial”, in: Homenaje y Reconocimiento a
Anténio Cangado Trindade, t. 11, Brasilia, Porto Alegre, Sergio Fabris, 2004, pp. 417-472.
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Atualmente, porém, depois de outras reformas do Pacto,” eles estao pre-
sentes no Capitulo VII, no artigo 53: Assembleia-geral, Reuniao da Consul-
ta dos Ministros das Relagdes Exteriores, Conselhos, a Secretaria-geral, a
Comissao Interamericana dos direitos Humanos (CIDH), as Conferéncias
Especializadas e os Organismos Especializados.” Como bem destaca a OC-
03/83, nesse caso, a OC deve ser relevantes para “assistir e orientar o so-
licitante no cumprimento de sua missao”. Thomas Buergenthal, a ¢poca da
aprovagao da CADH, destacou que, por incluir tais entes e nao apenas os
Estados, a competéncia consultiva era uma das mais amplas competéncias
consultivas estabelecidas até entao.”

O objetivo central da OC, segundo a propria Corte IDH, ¢ “desentranhar
o sentido, proposito e razdo das normas internacionais sobre direitos humanos” (OC-
16/99 e OC-17/02). Nao servem para resolver questoes de fato, ja que a
protecao de direitos e liberdades das pessoas cabe a jurisdi¢ao contenciosa,
que nao pode “resolver casos abstratos” (OC-14/94). Como nao existem pro-
priamente demandados ou atores, nao se coloca como requisito a defesa
do Estado no procedimento (OC-03/83). Ao fixar os sentidos validos para
interpretacao antes de um litigio concreto, a Corte IDH acaba por realizar
um controle de convencionalidade prévio ao caso contencioso.

As primeiras opinides consultivas envolvem predominantemente aspec-
tos relacionados ao proprio funcionamento do sistema interamericano. Por
exemplo, das 15 primeiras, pelo menos estas 7 centram-se em questoes
relacionadas ao acesso, eficacia e competéncia formal da Corte: OC-1/82
(objeto da fungdo consultiva), OC-2/82 (efeito das reservasa CADH), OC-
6/86 (significado da expressao leis no artigo 30 da CADH), OC-10/89
(a DADDH), OC-11/90 (esgotamento aos recursos internos), OC-12/91
(compatibilidade de projeto de lei com a CADH), OC-13/93 (atribui¢oes
da CIDH).

27 Protocolo de Cartagena das indias (1985), Protocolo de Washington (1992) e Protocolo
de Managua (1993).

2 Exemplos de organismos especializados: Organizagao Pan-americana da Saude, Institu-
to Interamericano da crianga, Comissdo Interamericana das Mulheres, Instituto Pan-ameri-
cano de geografia ¢ historia, Instituto Indigianista Americano e Instituto Interamericano de
Cooperagao para a agricultura.

2% Buergenthal, Thomas, “The Inter-American Court of Human Rights”, The American Jour-
nal of International Law, vol. 76, no. 2, 1982, p. 242.
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Nessa fase, da decada de 80 e inicio dos anos 90, a Corte IDH pare-
ce centrada em montar as suas proprias engrenagens. E claro que existem
excegbes nos dois contextos contrapostos. No primeiro cenario, algumas
opinides consultivas também delimitaram sentidos da Convengao, como a
OC-3/83 (pena de morte), OC-4/84 (naturalizagdo) e OC-5/85 (associa-
¢ao nao obrigatoria).

No segundo cenario posterior, por outro lado, também existem conside-
racoes sobre as engrenagens da Corte IDH, como, por exemplo, OC-19/05
(legalidade de atos da CIDH) e OC-20/09 (utilizagao de juizes ad hoc). No
entanto, como tendéncia amplamente predominante, ¢ real a passagem de
uma Corte IDH mais autocentrada na defini¢ao de suas proprias compe-
téncias e nas atribui¢des do sistema interamericano nos anos 80 para uma
Corte IDH mais ativista e interveniente de meados dos anos 90 em diante.

E possivel dizer, lendo essas caracteristicas das opinides consultivas a
partir do pensamento de Pedro Nikken, que houve uma aposta num desen-
volvimento progressivo das competéncias para so posteriormente, ocorrer
uma tutela mais ativa de direitos pela Corte IDH. Vejamos as OCs em or-
dem cronologica.

A OC-01/82 decidiu que a Corte pode ser consultada sobre qualquer
dispositivo de direitos humanos em qualquer tratado internacional bilateral
ou multilateral, independentemente de ser constituido sob o sistema inte-
ramericano ou de que Estados ndo americanos sejam Partes. Apenas por
decisao motivada podera deixar de exercer a jurisdi¢ao consultiva quando
o pedido verse, essencialmente, sobre obrigagoes assumidas por um Estado
nao americano ou sobre a estrutura ou operagao de orgaos internacionais
fora do sistema interamericano, bem como quando dele resulte alteracio
ou enfraquecimento do sistema estabelecido pela CADH, em detrimento
do individuo.”

No primeiro eixo, a OC-02/82 esclareceu o momento a partir da qual a
Corte IDH ¢ competente para julgar o Estado. Decidiu que a CADH entra
em vigor, obrigando os Estados que a ratificam ou aderiram, com ou sem
reservas, na data do deposito do instrumento de ratificagao ou de adesao.

A partir desse momento, o individuo desfrutara da protecao da jurisdi¢ao

30 Para mais detalhes, ¢fr. Legale, Siddharta. Causanilhas, Tayara, “A Opiniao Consultiva
n.01/82 da Corte IDH: Uma «Metaopinido»?”, disponivel em: https:/ /nidh.com.br/ a-opiniao-

consultiva-n-1-82-da-corte-idh-uma-metaopiniao/ .
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internacional, caso seus direitos humanos sejam violados. A propria Corte
IDH observou, a proposito, que os tratados de direitos humanos, como a
CADH, ndo sao tratados multilaterais classicos que buscam beneficios mu-
tuos. Destacou que os tratados direitos humanos almejam proteger seres
humanos sob e para além da jurisdigdo do Estado.’

A OC-3/83, solicitada pela CIDH, abordou as restri¢oes a pena de mor-
te, previstas no artigo 4o. da CADH. Apos refutar obje¢des preliminares
interpostas pela Guatemala, a Corte afirmou, unanimemente, que a CADH
impo6e uma proibig¢ao absoluta de ampliar as hipoteses de aplicagdo da pena
de morte para além dos casos ja previstos na lei interna apos a entrada em
vigor da CADH. Mesmo que o Estado tenha feito uma reserva ao art. 4.4,
isso nao lhe confere o direito de aplicar penas de mortes para crimes que
anteriormente a vigéncia da CADH, o Estado nao aplicara tal penalidade.
Trata-se de uma posigao da Corte para estimular a aboli¢ao progressiva da
pena de morte.

Na OC-4/84, Costa Rica solicitou uma opiniao da Corte IDH sobre a
compatibilidade com a CADH de uma proposta de emenda a Constitui¢do
Politica da Costa Rica relacionada com a naturaliza¢ao. A Corte IDH deci-
diu que a proposta de emenda ndo afetava o direito a nacionalidade garan-
tido pelo art. 20 da CADH, pois ela busca apenas restringir a concessao de
naturalizagdo, o que esta dentro da atuagio aceitavel do Estado. Defende,
unanimemente, que a simplificacdo da naturalizagao para centro-america-
nos, ibero-americanos e espanhois também nao indica discriminagao e que
dar esse tratamento preferencial apenas a individuos natos também nao ¢
discriminatorio. Por fim, entende que o tratamento preferencial dado as
esposas para fins de naturalizagao viola a igualdade e a nao discriminagao,
sendo incompativel com os artigos 17 (4) e 24 da CADH.

A OC-05/85, solicitada pela Costa Rica, dispunha sobre a compatibili-
dade da sua Lei domestica que exigia a associagao obrigatoria para o exer-
cicio da profissao de jornalista com os artigos 13 ¢ 29 da CADH. A Corte
IDH entendeu que a obrigatoriedade viola o artigo 13 da CADH, por im-
pedir o pleno uso dos meios de comunicagao, tanto na dimensao referente

3! Para uma reflexdo mais detalha, ¢fr. Barretto, Rafael Zelesco, “A Opinido Consultiva
n. 02/82 da Corte IDH: as reservas a Convengao Americana de Direitos Humanos”, dispo-
nivel em: hetps: / /nidh.com.br/ a-opiniao-consultiva-n-02-82-da-corte-idh-as-reservas-a-convencao-

americana-de-direitos-humanos/ .

Anuario Mexicano de Derecho Internacional,

vol. XX, 2020, pp. 315-349 Universidad Nacional Auténoma de México, IlJ-BJV, 2020
https:/irevistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-int ionalli larchit

A CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS NOS ANOS 80: UMA “CORTE” PEDRO NIKKEN?

331



SIDDHARTA LEGALE

332

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https:/lwww juridicas.unam.mx/ https:/ibiblio.juridicas.unam.mx/bjv https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

a liberdade de expressao, quanto na difusao da informagao. A Lei Organica
da Associagao de Jornalistas da Costa Rica, portanto, ¢ incompativel com o
sistema interamericano.*

Essa OC-5/85 ¢ emblematica, porque a Corte IDH comega a tatear as
suas competéncias materiais de forma menos timida ao definir o conteu-
do juridico da liberdade de associagao e de expressao contida na CADH,
utilizando-se de uma interpretagao a partir do principio pro persona como
uma interpretagao extensiva dos direitos humanos, que ¢ um componente
fundamental na argumentacao do desenvolvimento progressivo® A Corte
IDH acaba por apresentar o gérmen da nogao do controle de convenciona-
lidade —ainda sem utilizar o termo—. O pedido de verificagao da com-
patibilidade da legislagao da Costa Rica com a CADH partiu do proprio
Estado, o que torna a acomodagao dessa fungao consultiva, prevista no art.
64 da CADH menos delicada e menos intrusiva a soberania, seja pela com-
peténcia estar expressamente prevista na CADH, seja pela solicitagao ter
partido do proprio Estado. Contudo, ao observar a sua utilizagao na pratica,
verifica-se que, utilizando ou ndo o termo, realiza-se um controle de con-
vencionalidade.

A OCn. 6/86, por sua vez, foi requisitada pelo Uruguai e dispoe sobre
o alcance da expressao “lei” no artigo 30 da CADH, que versa sobre as res-
trigdes permitidas aos direitos humanos. Admitiu restrigoes a tais direitos,
mas nao a supressao dos mesmos. O governo Uruguaio questionou se a
exigéncia de “leis” para restricao de direitos deve ser interpretada em seu
sentido formal, ou seja, apenas como aquela norma juridica aprovada pelo
Parlamento e promulgada pelo Poder Executivo. Em outras palavras, ques-
tionou se poderiam ser objeto de interpretagao as leis no sentido material
ou amplo, que abrigue outras espécies normativas do ordenamento juridi-
co, que nao passaram por um processo legislativo. A Corte IDH decidiu que
a expressao “leis” do artigo 30 da CADH designa norma juridica de carater
geral, emanada dos orgaos legislativos democraticamente eleitos e elabora-

da segundo o procedimento estabelecido pelas Constituigoes dos Estados

32 Legale, Siddharta e Causanilhas, Tayara, “A Opiniao Consultiva N. 05/85 da Corte IDH:
dimensoes e restri¢es da liberdade de expressao”, disponivel em: https:/ /nidh.com.br/oc5/.
3 Legale, Siddharta; e Cerqueira, Claudio, “O papel do principio pro persona na Corte
Interamericana de direitos humanos: esse enigmatico desconhecido”, in: Menezes, Wagner

(org.), Tribunais Internacionais: extensdo e limites de sua jurisdicdo, Belo Horizonte, Arraes Edito-

res, 2018, p. 412.

Anuario Mexicano de Derecho Internacional,

Universidad Nacional Auténoma de México, IlJ-BJV, 2020 vol. XX, 2020, pp. 315-349
https:/irevistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-internacionallissue/archi




Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https:/lwww juridicas.unam.mx/ https:/ibiblio.juridicas.unam.mx/bjv https:/irevistas.juridicas.unam.mx/

partes para a formagao de leis. Lei, portanto, nao ¢ qualquer ato normativo.
A Corte IDH nao invalidou, nessa oportunidade, uma lei estatal por uma
restrigao convencionalmente invalida. Apenas tragou os parametros a partir
dos quais apreciara as restrigoes.

Na OC-07/86, a Corte IDH se autoconteve. Afirmou que seria neces-
saria uma lei em sentido formal para restringir o direito de resposta, mas a
Corte IDH se recusou, apesar do pedido expresso da Costa Rica, a apreciar
a forma como esse direito de resposta seria aplicado no direito interno por
ser uma questao a cargo de cada Estado. Portanto, essa OC, tipica da década
de 80, revela uma postura comedida ou menos interveniente da Corte IDH.
Mesmo com o Estado solicitando uma opiniao de como regular o direito
de resposta no plano interno, a Corte IDH nao ingressou em um dominio
proprio da atividade soberana do Estado de legislar. Apenas interpretou o
sentido da CADH, em seu artigo 30, no sentido de que a expressao “lei”
para restringir direitos deve ser compreendida lei em sentido formal, apro-
vada pelo Poder Legislativo.

A OC-08/87, solicitada pela CIDH, versava sobre a suspensao do Habeas
Corpus no caso de estado de exce¢ao. A Corte IDH opinou pela impossibi-
lidade de se realizar tal suspensao, por conta dos procedimentos juridicos
consagrados nos artigos 25.1 ¢ 7.6 da CADH. O artigo 27.2 prevé inclusive
que as garantias judiciais indispensaveis para proteger direitos e liberdades
nao podem ser suspensas. Esclareceu que o habeas corpus ¢ essencial para
verificar a legalidade da prisao e garantir o respeito ao direito a vida e a
integridade fisica. Consignou que garantias como essa nao podem ser sus-
pensas por atentar contra o principio democratico. Quando se desvincula
do exercicio da democracia, a suspensao torna-se ilegitima e viola inclusive
o artigo 3o. da Carta da OEA.

A OC-9/87 dispos sobre as garantias judiciais nos estados de emergén-
cia, previstas nos artigos 27.2, 25 ¢ 8 da CADH.* O Uruguai questionou
qual seria o alcance da proibi¢ao de suspensao de garantias judiciais indis-
pensaveis, determinado pela CADH, mais especificamente se mesmo em

caso de guerra, de perigo publico ou de outra emergéncia que ameace a

3+ Legale, Siddharta e Marcolino, Danilo Sardinha, “As Opinides Consultivas OC-08/87
e OC-09/87 da Corte IDH: a suspensio de habeas corpus e de outras garantias judiciais em
estados de emergéncia”, disponivel em: https: / /nidh.com.br/ as-opinioes-consultivas-oc-08-87-e-
0c-09-87-da-corte-idh-a-suspensao-de-habeas-corpus-e-de-outras-garantias-judiciais-em-estados-de-

emergencia/ .
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independéncia ou seguranga do Estado parte a suspensao seria impossivel?
Pretendeu, com isso, definir quais sao as indispensaveis garantias? A Corte
IDH entendeu, seguindo a mesma linha da OC-8/87, que sao os procedi-
mentos judiciais para garantir plenamente direitos e liberdades, tal como o
habeas corpus. O artigo 27.1 da CADH exige que os meios sejam idoneos
para o controle das disposi¢des no estado de emergéncia, adequem-se as
necessidades da situagdo e nao excedam os limites da CADH. Enfatizou,
ainda, que o artigo 1.1 preve o dever de o Estado respeitar direitos e liber-
dades, assim como que haja um recurso efetivo e rapido a tribunais compe-
tentes nos termos do art. 25.1 para fazer valer os direitos asseguradas tanto
na Constitui¢ao nacional, quanto na CADH.

A OC-10/89, por sua vez, foi solicitada pela Colémbia sobre a inter-
pretagao da Declaragao Americana de Direitos e Deveres do Homem (DA-
DDH) de acordo com o artigo 64 da CADH.” A questao era se a Corte
IDH poderia dar opiniao consultiva sobre a interpretagao da DADDH ou
toma-la por base, ja que a Declaragao nao ¢ um Tratado. Respondeu-se po-
sitivamente a questdao com base em trés argumentos. Em primeiro lugar,
o artigo 29 da CADH faz referéncia expressa a DADDH. Em segundo, a
DADDH contém e define direitos humanos essenciais mencionados pela
Carta da OEA, razao pela qual nao se pode desconsiderar pura e simples-
mente as suas disposi¢des. Em terceiro lugar, a DADDH, mesmo nao sendo
um tratado no sentido conferido pelas CVDT, constitui importante fonte
de obrigagdes em razao da evolugao costumeira do direito internacional
contemporaneo. Portanto, a DADDH tambeém ¢ parametro de interpreta-
¢ao para a Corte IDH que tem competéncia para interpreta-la aos Estados.

As OCs do inicio dos anos 90 ainda continuam com um perfil seme-
lhantes. A OC-11/90, por exemplo, fixou uma compreensao material do
esgotamento das instancias internas, permitindo introduzir excegdes. A
OC-12/91 fixou a impossibilidade de acessar a Corte pela via consultiva,
quando o pedido de OC for um disfar¢ado caso contencioso. A OC-13/93,
por exemplo, dispos que a CIDH pode reconhecer violagdes a CADH, mas
nao a legislagao interna a cada Estado.

35 Bastos Netto, Claudio Cerqueira, “A Opinidao Consultiva no. 10 da Corte IDH: a forga
da Declaragao Americana de Direitos e Deveres do Homem”, disponivel em: https:/ /nidh.
com.br/a-opiniao-consultiva-n-10-da-corte-idh-a-forca-da-declaracao-americana-de-direitos-e-deve-

res-do-homem/ .
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Vale notar as OCs da Corte IDH até aqui acabam por dispor mais sobre as
engrenagens da propria Corte IDH ou do sistema interamericano em geral
do que sobre o contetido material de direitos para limitar condutas estatais.
Ha excegoes, ¢ claro, como as OCs 3 (pena de morte), 4 (naturalizagio)
e 5 (associagao dos jornalistas). Seja como for, esse processo de defini¢do
de suas competéncias nao deixa de ser uma especie de opgao pelo desen-
volvimento progressivo das mesmas que intensifica a fungao consultiva em

detrimento da contenciosa em um momento de desabrochar da Corte IDH.

IV. O CICLO DE CASOS HONDURENHOS E A COMPETENCIA
CONTENCIOSA DA CORTE IDH

O “ciclo de casos hondurenhos” ¢ composto por trés casos fundacionais do
sistema interamericano de protec¢ao de direitos humanos: Velasquez Rodri-
gues vs Honduras (1988), Fairen Garbi vs Honduras (1989), Godinez Cruz
vs Honduras (1989). Sao casos envolvendo o desaparecimento forgado de
pessoas.’® O desaparecimento for¢ado possui, segundo a jurisprudéncia da
Corte IDH, um carater complexo, multiplo, permanente, continuado e
pluriofensivo aos direitos humanos, protegidos pela CADH, como a vida
(art. 4), liberdade pessoal (artigo 7), integridade pessoal (artigo 5) e recon-
hecimento da personalidade juridica (artigo 3).

A nogao de privagao da liberdade aparece na jurisprudéncia da Corte
IDH como privagao ou “subtracdo da prote¢ao da lei”.”” No caso especi-
fico de Honduras, uma breve apresentagao do contexto historico ajuda a
compreender melhor essa violagao de direitos humanos que ocorre em di-
versos paises da america latina. A América Central passava por uma forte
instabilidade politica e social, tanto interna, quanto externa, resultantes das
disputas de poder em um cenario de guerra fria.

¢ Ha quem opte pela terminologia casos hondurenhos de desaparecimento, cfr. Pasqua-
lucci, Jo M., The Practice and Procedure of the Inter-American Court of Human Rights, New York,
Cambridge University Press, 2013, p. 7.

37 Para uma abordagem mais ampla da jurisprudéncia sobre o tema, envolvendo diver-
sos paises, como Peru, Bolivia, Uruguai, Brasil, Paraguai, entre outros. Cfr. Nash, Claudio e
Porto, Humberto A. Sierra, Cuadernillo de Jurisprudencia de La Corte Interamericana de Derechos
Humanos n. 5: desaparicién forzada, Sao José: Corte IDH, 2015.
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Em 1982, uma nova Constituigao foi promulgada, tentando reverter o
cenario autoritario, embora democracia tenha vindo com pautas neolibe-
rais de diminui¢do do Estado e contengao de gastos. Roberto Suazo Cor-
dova chega ao poder, tendo que lidar, de um lado, com os conflitos entre
Guatemala e El salvador e, de outro, com a “ajuda economica” e a pressao
norte-americana, que colocava Honduras em uma “posicao precaria”, como
bem qualificou Thomas M. Leonard.*® Apenas em 1985, o governo conse-
guiu, por exemplo, expelir os “Contras” do Hospital e escritorio que possu-
fam em Tegucigalpa, capital de Honduras.

O simples fato de os trés primeiros casos serem do mesmo pais ja ¢
interessante por si s0. Contudo, a unidade de sentido e a construgao de
significados relevantes sobre o desaparecimento for¢ado de pessoas torna
os casos ainda mais relevantes, seja por dar inicio ao acesso a justiga inter-
nacional no sistema interamericano, seja para protegao de direitos humanos
(vida, integridade fisica e liberdade) contra ditaduras regimes autoritarios
que assolavam a Ameérica Latina e utilizavam essa pratica nefasta de forma
generalizada para difundir medo e controlar a populagao. Ha trechos idén-
ticos nesses relevantes leading cases a demonstrar a harmonia e unidade de
sentido sobre o tema na jurisdicao contenciosa da Corte IDH. Esses casos
sao retratos de uma época, mas também o espelho de uma instituigao em
seu nascedouro.

Esses sao alguns fatores que contribuiram para formar a unidade de
sentido presente nestas decisoes, a ponto de ser possivel considera-las um
verdadeiro ciclo. Em primeiro lugar, todos os casos foram levados simul-
taneamente a Corte IDH pelo CIDH no dia 24 de abril de 1986.* Em
segundo, ¢ verdade que as sentengas foram proferidas pela Corte IDH em
diferentes datas entre 1988 e 1989. Contudo, a composi¢ao da Corte IDH

foi essencialmente a mesma: a Presidéncia e a vice-presidéncia foi integrada

3% Leonard, Thomas M., The History of Honduras, Denver, Greenwood, 2011, p. 157.

% Andre de Carvalho Ramos prefere tomar como referencial o protocolo do caso na
CIDH, razao pela qual considera Fairen Garbi o primeiro caso da Corte IDH. No entanto,
optou-se por comegar pelo caso Velasquez Rodriguez, por um lado, porque a sentenga foi
improcedente e, por outro, tendo em vista o fato de o caso Velasquez Rodriguez ter sido rece-
bido na Corte IDH na mesma data, ter sido o primeiro caso de uma condenagao do Estado na
Corte IDH e que foi o caso com maior impacto na literatura especializada. Cfr., Ramos, Andre

de Carvalho, Direitos humanos em juizo, Sdo Paulo, Max Limonad, 2002, p. 116.
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ora por Thomas Buergenthal, ora de Rafael Nieto Navia,” assim como a
composigao como um todo possui magistrados com formas de pensar bem
parecidas, como Rodolfo Piza Escalante, Pedro Nikken e Hector Fix-Zamu-
dio. Chegou a haver um voto dissidente no caso Velasquez Rodriguez, mas,
como sera abordado, a discordancia nao foi substancial quanto ao mérito da
decisao. Envolveu uma importante questao, mas de carater procedimental
quanto ao papel da CIDH e das vitimas perante a Corte IDH.

1. O casoVelasquez Rodriguez vs Honduras (1988)

O caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras (1988)*' foi submetido a juris-
digao da Corte IDH no dia 24 de abril de 1986 pela CIDH. Envolveu a pos-
sivel violagao pelo Estado de Honduras do direito a vida (art. 4), integrida-
de pessoal (artigo 50.) e liberdade pessoal (artigo 70.) da CADH do senhor
Angel Manfredo Velasquez Rodriquez. A sentenga foi proferida em 29 de
julho de 1988, sendo precedida de algumas medidas provisionais. Esse caso
entrou para a historia do sistema interamericano como a primeira sentenga
propriamente dita da Corte IDH e uma das mais importantes ja proferidas
pelos parametros tragados permanecerem como padrao decisorio em sua
jurisprudéncia, como, por exemplo, a nogao de que nenhuma atividade do
Estado pode se fundar sob o desprezo da dignidade humana.*

Consta nos informes que Manfredo Velasquez Rodriguez foi detido de
forma violenta, sem que houvesse ordem judicial por pessoas ligadas ao
governo, relacionados a Dire¢ao Nacional de Investigacao e a grupos de
inteligéncia das forgas armadas. Apos a captura, de acordo com testemu-

nhas, a vitima foi levada para uma cela na I Estagao das Forgas de Seguranga

*  Em Velasquez Rodriguez, Buergenthal foi presidente e Navia foi vice. Em Godinez
Cruz, nas excegdes preliminares a dupla se manteve, mas na sentenga a Presidéncia e vie-
presidéncia passou para Rafacl Navia e Rodolfo Piza escalante. No caso Fairen Garbi, Navia
foi Presidente e Hector Gross Espiel foi vice.

# Todos os casos do ciclo hondurenho estao disponiveis em: http:/ /www.corteidh.or.cr/

# Para uma analise da defini¢ao da dignidade humana, relacionada ao direito a vida como
valor intrinseco do ser humano no caso Velaquez Rodriguez, ¢fr. Legale, Siddharta e Val, Edu-
ardo Manuel, “Dignidade da pessoa humana e a jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos”, Revista Direitos Fundamentais e Justica, no. 34, 2017, disponivel em: ht-
tps:/ /www.academia.edu/35764799/A_Dignidade_e_a_jurisprud%C3%AAncia_da_Corte_Inte-
ramericana_de_Direitos_Humanos_Revista_direitos_Humanos_e_justi%C3%A7a_QUALIS_A2_.
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Publica, em Tegucigalpa. Foi vitima de agressoes, tortura e outras formas
de tratamento desumano e degradante. O motivo estaria ligado a suposta
pratica de crimes politicos. As autoridades negaram todos os fatos, inclusive
a sua detengdo.”

Estima-se que entre 1981 e 1984 desapareceram cerca de 130 pessoas
devido as atuagdes clandestinas das forgas armadas para perseguir pesso-
as consideradas “perigosas” para o estado. A irma de Manfredo, a senhora
Zenaida Velasquez, concedeu seu depoimento como testemunha ocular do
presente caso. Segundo ela, no dia 12 de setembro de 1981, Manfredo es-
tava em um estacionamento de veiculos no centro de Tegucigalpa, quando
homens fortemente armados, vestidos de civil, usaram um carro sem placa
para capturar o seu irmao.

A Corte IDH considerou provados os fatos acima apontados pela CIDH,
bem como a responsabilidade do Estado de Honduras pela violagdo da
CADH. Destacou o fato de que, apesar de nao existir previsao expressa so-
bre a qualificagao do delito de desaparecimento for¢ado, vem trabalhando
de forma reiterada com seu enquadramento como um crime de lesa-huma-
nidade, inclusive como destaca a Assembleia Geral da OEA na Resolucio
n. 666. Trata-se de um procedimento cruel que constitui uma detengio
arbitraria, que viola o direito a seguranga juridica e integridade fisica, nos
termos da Resolugao no. 742. Nesse ponto, destacou a existéncia de grupos
de trabalho e resolugdes no ambito da ONU, notadamente na Comissao de
Direitos Humanos, bem como no ambito da OEA.

Nos pontos resolutivos, a Corte IDH julgou improcedente a alegagao do
nao esgotamento dos recursos internos e declarou, por unanimidade, que o
Estado de Honduras violou os deveres de respeito aos direitos (artigo 1.1),
a liberdade pessoal (artigo 70.), a integridade pessoal (artigo 50.) e a vida
(artigo 40.). Decidiu, ainda, por seis votos a um, que Honduras deve pagar
indenizagao compensatoria aos familiares da vitima a ser fixada pela Corte
IDH, se nao houver acordo entre o Estado e a CIDH. Posteriormente, na
decisao que se esclareceu o valor da indeniza¢do da pensao mais elevada
para a viava do Senhor Manfredo Velasquez Rodriguez e estabeleceu um

#  Existe um documentario no Canal no YouTube no canal UTUNAH com depoimentos
da familia a respeito. Vale a pena conferir: “Manfredo Velasquez: Yo que te quise tanto”, dispo-

nivel em: https:/ /www.youtube.com /watch?v=sXfs2KOZadS§.
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subsidio para educagao de seus filhos, uma casa de uma familia de classe
media e a indenizagdo compensatoria aos filhos e a conjuge.

Em voto dissidente, o magistrado Piza Escalante argumentou que seu
voto nao ¢ contrario propriamente ao mérito da sentenga, aos fundamentos
ou a participagao da CIDH na negociagao da indenizagao. Contudo, proble-
matizou e divergiu da questao intitulada pela Corte IDH no ponto “partes
do processo” em relagao a CIDH. Em sua opiniao, as tnicas partes ativas do
processo, em sentido substancial, sao as vitimas e os seus representantes.
A CIDH possuiria, em sua opiniao, uma fun¢ao meramente instrumental e
imparcial, como uma espécie de Ministério Pablico do sistema de protegao
interamericano de direitos humanos. E uma parte sui generis a qual nao ca-
beria atuar como destinataria de qualquer direito material.

Vale destacar a importancia do voto separado: trata-se da primeira tenta-
tiva institucionalizada de empoderar e ampliar o papel do individuo como
sujeito no sistema interamericano perante a Corte IDH. O proprio magis-
trado enfatizou nao caber negar o status de parte ativa as vitimas pelo sim-
ples fato de nao poderem acessar diretamente a Corte IDH em fungao das
regras da CADH. Destacou que, pelo contrario, essa negativa da condigao
de parte ¢ que contraria uma gama de principios da CADH. A autonomia
processual das vitimas como partes do processo jamais pode ser suplantada
pela atuagao da CIDH, ja que a sua fungao ¢ meramente processual, funcio-

nando de maneira auxiliar.

2. O caso Godinez Cruz vs. Honduras (1989)

O caso Godinez Cruz vs. Honduras (1989), por sua vez, foi levado a
Corte IDH pela CIDH em 24 de abril, pedindo a condenag¢ao do estado
de Honduras por violar os artigos 4o. (direito a vida), 5o0. (direito a inte-
gridade Pessoal) e 70. (direito a Liberdade Pessoal) da CADH, em face do
senhor Satll Godinez Cruz, que atuava como dirigente sindical e ja havia
participado de muitas greves. Na ¢poca do seu desaparecimento, segundo a
sua esposa, ele estava se preparando para liderar uma nova greve.

Tudo indica que o senhor Godinez Cruz desapareceu no dia 22 de julho
de 1982, depois de ter saido de casa em uma motocicleta as 6:20 a.m. rumo
ao Instituto Prevocacional “Julia Zelaya” em Monjaras de Choluteca, onde
trabalhava como professor. Testemunhas afirmaram que Godinez Cruz foi
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abordado por uma pessoa vestida com uniforme militar e outras duas pesso-
as em vestes civis comuns. Apos ser agredido e amarrado, ele foi jogado em
um carro sem placa. Afirmaram, ainda, que a sua rotina vinha sendo vigiada
alguns dias antes do seu desaparecimento.

Estimou-se que, entre 1981 e 1984, desapareceram entre 140 e 150 pes-
soas, vitimas desse contexto de perseguicao. Testemunhas relataram que
havia um grupo chamado de “os quatorze”, comandado pelo Major Adolfo
Diaz, adstrito ao Estado Maior das Forcas Armadas. Posteriormente, foram
denominados de “os dez”, comandados pelo Capitao Alexander Hernandez
e, finalmente, foi identificado um grupo especializado em sequestro, exe-
cugdo e controle ligado ao 316 Batalhdo. Esses grupos atuavam disfar¢ados
de civis em carros sem placa e de vidros polarizados. O motivo das perse-
guigdes se dava por razdes ideologicas, politicas e sindicais.

A Corte IDH considerou nao haver razoes para desacreditar as alegagdes
da CIDH atribuidas ao Governo de Honduras, como, por exemplo, o desa-
parecimento de Satl Godinez. Enfatizou, ainda, que provas circunstanciais,
indicios e presungdes podem ser utilizadas pelos tribunais internacionais,
de modo menos formal do que pelos tribunais internos, para chegar a con-
clusdes sobre os fatos levados a seu juizo. Enumerou algumas vitimas do
desaparecimento que, geralmente, eram pessoas tidas, como “perigosas”
pelo Estado. As armas empregadas eram reservadas as autoridades militares
e a policia. Os veiculos utilizados possuiam insulfilme no vidro, o que re-
quer uma autorizagao especial. As pessoas foram levadas para locais secre-
tos e ilegais de detengao. Os corpos foram enterrados em cemiterios clan-
destinos. As autoridades militares, policiais, governo ou poder judiciario se
negavam ou eram incapazes de prevenir, investigar ou sancionar os fatos.

A Corte IDH reiterou que o desaparecimento significa uma “ruptura ra-
dical” com a CADH e implica um abandono dos valores que emanam da
dignidade da pessoa humana e dos principios do sistema interamericano.
Apos citar as resolugdes da ONU e da OEA sobre o tema, registrou que
a pratica do desaparecimento importa o desconhecimento do dever de o
Estado de se organizar para respeitar direitos (artigo 1.1) e viola os direitos
a vida (artigo 40.), a integridade (artigo 50.) e as garantias de liberdade
(artigo 70.). Por si 50, o desaparecimento for¢gado como pratica sistematica
cria um clima incompativel com as garantias dos direitos humanos e esvazia
as normas minimas de seguranga, facilitando a impunidade dos corpos de

seguranga de violaram tais direitos.
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A Corte IDH julgou procedente, por isso, a reparagao por pagamento de
justa indenizagao pelas consequéncias do ocorrido as partes lesionadas. Na
sentenca dedicada a reparagao e as custas, o perfil menos interveniente da
Corte IDH nos anos 80 fica evidente. A vitiva, Enmidida Escoto Godinez,
chegou a pedir que fosse determinada uma série de medidas ao Estado,
como investigagao dos 150 desaparecimentos, um ato publico reconhecen-
do as violagdes aos direitos das vitimas, a obrigatoriedade de mover agoes
contra os responsaveis e a criagdo de um fundo para os pais e filhos dos
desaparecidos. Contudo, a Corte IDH afirma que, segundo o artigo 63.1
da CADH, a violagao aos direitos seja reparada mediante uma “indenizagao
justa”. Por indenizagao justa, a Corte IDH entendeu apenas a indenizagao
compensatoria a conjuge, a filha e aos familiares. Entendeu inexistir a inde-
nizagdo com base na logica “dos danos punitivos” no direito internacional
como estrategia para desestimular o Estado a deixar de violar direitos hu-

manos, embora houvesse pedidos expressos dos advogados nesse sentido.

3. O caso Fairen Garbi vs. Honduras (1989)

O caso Fairen Garbi vs. Honduras (1989), por fim, foi submetido a Corte
IDH pela CIDH, sob o fundamento de que o Estado de Honduras violou
os direitos a vida (artigo 40.), a integridade pessoal (art. 50.), a liberdade
pessoal (artigo 7) da CADH de Francisco Fairen Garbi e de Yolanda Solis
Corrales. O caso envolve o desaparecimento dos costarriquenhos Francisco
Fairén Garbi —um estudante e empregado publico— e Yolanda Solis Cor-
rales —uma educadora—. Ambos desapareceram em Honduras enquanto
viajavam com destino ao México no dia 11 de dezembro de 1981.

A controversia sob julgamento envolveu, principalmente, o fato de Fran-
cisco e Yolanda terem ou nao ingressado no territorio de Honduras, bem
como se houve o crime de desaparecimento forgado de pessoas pelo Estado
de Honduras. O Estado negou em diversas ocasides que houvesse qualquer
tipo de documento que comprovasse o ingresso das vitimas em seu territo-
rio e, portanto, que tivesse ocorrido o crime de desparecimento for¢ado. A
CIDH, porém, arrolou testemunhas que afirmaram haver um quadro reite-
rado de pessoas vinham sendo sequestradas e desaparecidas entre os anos de
1981 e 1984. Estimou-se que, entre 100 e 150 pessoas, desapareceram por
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conta de atividades relacionadas as entidades ligadas ao governo do estado
ou que atuavam com sua aquiescéncia.

No meérito, a Corte IDH considerou provado o ingresso no territorio de
Honduras por conta de um taldo com a assinatura de Fairen Garbi, relativo a
entrada do veiculo no pais. Reconheceu a existéncia de um contexto de de-
saparecimentos for¢ados em Honduras. Esclareceu que o desaparecimento
forcado ou involuntario constitui uma forma complexa de “violagao mul-
tipla e continuada de inumeros” direitos humanos. Enfatizou a necessidade
de enxergar os direitos humanos de maneira integral e o dever do Estado de
protegé-los.

A Corte IDH, contudo, entendeu nao ser possivel imputar responsabi-
lidade internacional ao Estado. Chegou a destacar que foi encontrado um
cadaver em um sitio chamado “La Montanita”, em Honduras. De um lado,
os familiares das vitimas destacaram que poderia ser os restos mortais de
Fairén Garbi, ja que havia no local um histo6rico de vitimas encontradas em
condi¢des semelhantes. De outro, o Estado alegou que, em virtude do tempo
transcorrido, nao era mais possivel proceder com a exumacao do cadaver
encontrado em La Montanita. A area inclusive havia sofrido deslizamentos
naturais de terra tornando impossivel indicar o local exato onde foi sepul-
tado.

Nos pontos resolutivos, a Corte IDH indeferiu a alegagdo de nao esgo-
tamento dos recursos internos. Declarou que o desaparecimento no ter-
ritorio nao ¢ suficiente para demonstrar que o desaparecimento de Fairen
Garbi e Yolanda Corrales se deu por causa do Estado de Honduras.

4. Uma comparagdo entre os casos do ciclo hondurenho

Vale comparar as decisdes presentes em Velasquez Rodrigues, Godinez
Cruz e Fairen Garbi. Perceba-se que esse verdadeiro ciclo de casos hon-
durenhos revela uma Corte IDH mais comedida ou menos interveniente
na jurisdi¢do interna nessa época do que a postura adotada nas décadas se-
guintes. A despeito do discurso de protecao de direitos humanos presen-
te na fundamentagdo dos casos hondurenhos, constata-se uma forte dose
de autocontengao nos pontos resolutivos e, principalmente, nas diferentes
questdes em que a opgao foi por decidir nao decidindo.
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No caso Velasquez Rodriguez, por exemplo, a indenizacao foi, inicial-
mente, deixada a cargo de uma negociagao entre as vitimas, o Estado e a
CIDH. Isso ¢ algo inimaginavel para um magistrado que integre a Corte
IDH nas décadas seguintes. O contraste dessa postura com a jurisprudéncia
mais recente ¢ evidente: a Corte se acostumou a condenar o Estado pe-
los ilicitos internacionais e a declarar a sua responsabilidade internacional,
exercer o controle de convencionalidade das leis, recomendar a modifica-
¢ao das mesmas ou até mesmo sugerir a modificagao do entendimento das
decisdes de Cortes Constitucionais. Em relagao ao caso Loayza Tamayo vs
Peru (1997), isso fica evidente, quando a Corte IDH determina de pronto
na propria sentenga, que o Peru adote medidas de restituigao, pague a inde-
nizagao de 167 mil dolares a titulo de compensagao e realize outras formas
de reparagao, como reincorporar a senhora Maria Elena Loayza Tamayo ao
servigo docente em institui¢des publicas.

No caso Godinez Cruz, apesar dos pedidos de outras formas de inde-
nizagao para além do aspecto material, como, por exemplo, as de carater
punitivo e da investigagao dos demais casos de desaparecimento forgado, a
Corte IDH se ateve as indenizagdes de natureza compensatoria pelos danos
materiais, lucros cessantes e custas com a agao para serem pagas a conjuge, a
filha e aos familiares. Essa foi a logica para preencher o conceito de “indeni-
7agao justa”, prevista no artigo 63.1. da CADH. A visao de uma justica mais
formal passara por uma profunda transformacio na década de 90, quando
se adotara uma visao mais substantiva de reparagao integral dos danos.

A Corte IDH nas decadas seguintes reconheceu com naturalidade danos
imateriais e determinou condenagdes para alem de medidas pecuniarias.
Determinou nao so a obrigacao de investigar e punir responsaveis pelas vio-
lages, como realizado no caso Velasquez Rodriguez vs Honduras (1989),*
mas diversas medidas que vao afastando cada vez mais a jurisdigao da Corte
IDH tanto do perfil da jurisdi¢ao classica da Corte Internacional de Justica
mesmo na ¢poca, quanto do perfil construido pela propria Corte IDH na
década de 80.

Se comparadas tais decisdes em relagao a jurisprudéncia da Corte IDH
posterior a decada de 1990, o ciclo de casos hondurenhos ¢ perceptivel-
mente bem menos interveniente na soberania do Estado. A Corte IDH pas-
sara a atuar de forma bastante criativa nas decadas seguintes, ao construir os

* Velasquez Rodriguez vs. Honduras (1988).
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sentidos possiveis da “justa indenizagao”, prevista no artigo 63.1 da CADH.
No paradigmatico caso Aloeboete vs Suriname (1993), por exemplo, a ju-
risdi¢ao deu inicio a mudanga de perfil, ao determinar a adogao de indeni-
zagbes pecuniarias e nao pecuniarias que culminassem em uma restitui¢ao
integral (in integrum restitutio), levando em conta o cenario ao anterior as
violagdes, ou sejam e restabelecimento do status quo ante. No caso, deter-
minou a indenizagao de cerca de 450 mil florins holandeses como reparagio
as pessoas ou herdeiros, a criagao de uma Fundagio para auxiliar a comuni-
dade Saramaca que teve seus direitos violados, bem como reabrir a Escola
Gujaba dotando-a de pessoal docente e administrativo para que funcionasse
permanentemente.

Essa expansao do reconhecimento das indenizagoes pelos danos causados
pelo Estado do mero pagamento de uma soma em dinheiro para obrigaces
concretas de fazer invocou como fundamento a possibilidade de se reconhe-
cer danos morais, tal como fixado pelos casos hondurenhos. Ocorre que,
uma observag¢ao mais atenta, revela a criatividade judicial e a expansao da
jurisdi¢do da Corte IDH operada por um processo informal de interpreta-
¢ao do artigo 63.1 da CADH.

O contraste com casos posteriores da Corte IDH, portanto, evidencia o
perfil mais ativista da década de 90 e 2000 em comparagao ao estilo mais
autocontido da década de 80. Mesmo quando em anos mais recentes a Cor-
te IDH tem optado por tratar o descumprimento parcial como cumpri-
mento parcial, afirmando reconhecer o esfor¢o do Estado para estimular o
cumprimento de suas decisoes, ainda assim, a jurisprudéncia revela-se bem
mais interveniente na jurisdi¢do interna e bem mais ativista na utilizagao
dos procedimentos e na efetivagao dos direitos humanos do que essa “pri-
meira Corte IDH”. A fundamentagao para reconhecer a responsabilidade do
Estado também se mostrou mais ativista.

De um lado, essa jurisprudéncia hondurenha langa as bases para a Con-
vengao contra o Desaparecimento Forgado de 1994 e, de outro, os casos
posteriores fortalecem o combate a esse crime de lesa-humanidade, como
¢ qualificado o desaparecimento for¢ado pelo preambulo da citada Conven-
¢ao. O ciclo de casos hondurenhos ¢, por isso, representativo das violagoes
de direitos humanos na época da Guerra Fria para além do ambito local em
Honduras e para alem dos dilemas da América Central.
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V. APONTAMENTOS FINAIS

A concepgao teorica de Pedro Nikken revelou-se nao apenas um bom guia
para compreender a Corte IDH nos anos 80, mas um arcabougo teorico
bastante representativo da sua identidade dos magistrados, da jurisprudén-
cia e da propria maneira de enxergar a América Latina nesse momento.

De forma didatica, foi possivel colocar em quatro partes: (i) o contexto
historico da Corte IDH; (ii) o papel das opinides consultivas; (iii) o concei-
to de direitos humanos; e (iv) o conceito de desenvolvimento progressivo,
previsto no art. 26 da CADH e muito utilizado pela jurisprudéncia intera-
mericana, que o magistrado foi o principal teorico a lapidar em seu classico
livro, “A prote¢ao internacional dos direitos humanos: seu desenvolvimen-
to progressivo”.*

Pedro Nikken compreende os direitos humanos de acordo com um certo
espirito da época. Define os sao direitos inerentes a pessoa humana, fler-
tando com um jusnaturalismo que se contrapunha as barbaries cometidas
na segunda guerra mundial. Estes direitos sdo oponiveis aos Estados, mais
especificamente ao poder publico e, portanto, estariam fora do ambito de
discricionariedade do Estado. De forma mais precisa, existem, para ele,
“direitos legais” e “direitos programa”. Os primeiros constituem imediata-
mente limites a agao estatal em decorréncia da possibilidade de controles
judiciais ou quase-judiciais. Ja os segundos seriam controlados apenas por
orgaos tecnico-politicas a partir da situagao socioeconéomica do pais.

Em seguida, coloca o desenvolvimento progressivo a partir dos seguintes
elementos: (i) tornar mais precisos o alcance e conteudo dos direitos pro-
tegidos; (ii) dotar de eficacia vinculante o dever do Estado de respeita-los;
e (iii) criar de institui¢des e mecanismos com a finalidade de verificar o seu
cumprimento das obrigagGes internacionais.*® Essa ¢ a base teorica que nos
permite enxergar os motivos da opgao pelo maior uso da fungao consultiva
no periodo, assim como da fundamentagao e decisdo mais comedida no

exercicio da competéncia contenciosa.

#  Nikken, Pedro, La proteccidn internacional. .., cit.

6 Ibidem, p. 59.
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Pedro Nikken contextualiza bem as afirmagoes das opinides consultivas,
de modo a reconhecer a natureza jurisdicional e vinculante das OCs, ou
seja, adota uma concepgao que fortalece a obrigatoriedade da fungao con-
sultiva, ja que elas poderao fundamentar em casos contenciosos a responsa-
bilidade internacional. Na pratica, porém, as primeiras opinides consultivas
envolvem predominantemente aspectos relacionados ao proprio funciona-
mento do sistema interamericano.

Por exemplo, das primeiras, pelo menos estas 7 centram-se em questoes
relacionadas ao acesso, eficacia e competéncia formal da Corte: OC-1/82
(objeto da fungao consultiva), OC-2/82 (efeito das reservas a CADH),
OC-6/86 (significado da expressao leis no art. 30 da CADH), OC-10/89
(a DADDH), OC-11/90 (esgotamento aos recursos internos), OC-12/91
(compatibilidade de projeto de lei com a CADH), OC-13/93 (atribuigoes
da CIDH). Nessa fase da década de 80 e inicio dos anos 90, a Corte IDH
parece centrada em montar as suas proprias engrenagens, desenvolver pro-
gressivamente as suas competéncias.

Ja no ambito contencioso, verifica-se um “ciclo de casos hondurenhos” é
composto por Trés casos fundacionais do sistema interamericano de prote-
¢ao de direitos humanos: Velasquez Rodrigues vs Honduras (1988), Fairen
Garbi vs Honduras (1989), Godinez Cruz vs Honduras (1989). Sao casos
envolvendo o desaparecimento forgado de pessoas.”” O desaparecimento
forgado possui um carater complexo, multiplo, permanente, continuado e
pluriofensivo aos direitos humanos, protegidos pela CADH, como a vida
(artigo 4), liberdade pessoal (artigo 7), integridade pessoal (artigo 5) e
reconhecimento da personalidade juridica (artigo 3).

A America Latina vivia uma instabilidade politica generalizada, decor-
rente das ditaduras militares que se aparelharam por meio de praticas sis-
tematicas de detengdes arbitrarias, execugdes, torturas e desaparecimento.
Diversas ditaduras militares na América Latina utilizaram o desaparecimen-
to forcado para gerar medo e controlar a populagao. O “ciclo de casos hon-
durenhos”, por isso, ¢ uma metonimia nao s6 que que viria a ser outros
casos da propria Corte IDH na década de 90 e 2000, mas se revelam muito

representativos do que se vivia a época na Ameérica Latina como um todo.

“ Ha quem opte pela terminologia casos hondurenhos de desaparecimento. Cfr.

Pasqualucci, Jo M., The Practice and Procedure of the. .., cit., p. 7.
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