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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO INTERNACIONAL DOSDIREITOSHUMANOSII

Apresentacdo

A presente publicacéo € fruto dos artigos apresentados no Grupo de Trabalho (GT) Direito
Internacional dos Direitos Humanos 11 durante o Encontro Virtual do Conselho Nacional de
Pesguisa e Pos-Graduagdo em Direito (CONPEDI), realizado virtualmente do dia 23 a 30 de
julho de 2020.

O Encontro logrou éxito ao dar continuidade a agenda de eventos académicos em 2020 no
contexto de pandemia de COVID-19, possibilitando, desse modo, um espago para que 0s
pesquisadores expusessem seus trabalhos em seguranca, preservando a salide e bem-estar de
todos.

O GT “Direito Internacional dos Direitos Humanos’ tem papel relevante ao debater
criticamente temas referentes aos direitos humanos, abordando questées como o histdrico,
suas dimensdes, a internacionalizacdo, os sistemas de protecdo, universalismo e
interculturalismo, direitos humanos e constituicdo, eficicia e violagdo, instrumentos de
defesa de tais direitos e controle de convencionalidade.

O presente GT foi coordenado pela Prof2. Dr2. Livia Gaigher Bosio Campello (Universidade
Federal de Mato Grosso do Sul — UFMS), pela Prof2. Dr2 Maria Creusa de Araljo Borges
(Universidade Federal da Paraiba — UFPB) e pelo Prof. Dr. Vladmir Oliveira da Silveira
(Universidade Federal de Mato Grosso do Sul — UFMS).

Como resultado das atividades de pesquisa desenvolvidas em todo pais, foram selecionados
paraesse GT dezessete artigos relacionados ao tema. Nas apresentagoes dos trabalhos foram
expostos temas relacionados ao/a: sistema carcerario brasileiro; praticas de money laundering
e terrorism financing; terror e terrorismo; meio ambiente saudavel como direito humano;
politica migratéria; refugio; direitos humanos das mulheres; Protocolo de Palermo; Corte
Interamericana de Direitos Humanos, COVID-19; eficicia dos direitos fundamentais;
didlogos entre cortes; consulta prévia e informada; supralegalidade de tratados e a OC n. 23
/17 da Corte de San Jose.

Apés as exposicdes orais dos trabalhos, abriu-se espaco para debates que demonstraram a
relevancia das teméticas trazidas pelos pesquisadores e pesquisadoras do grupo. Assim, é
com grande satisfacdo que os coordenadores desse Grupo de Trabalho apresentam a



comunidade juridica a presente publicacdo, a qual certamente colaborara para o
enriguecimento do debate académico.

Séo Paulo, 09 de julho de 2020

Prof2 Dr2 Livia Gaigher Bosio Campello (UFMYS)

Profa Dr2 Maria Creusa de Araljo Borges (UFPB)

Prof. Dr. Vladmir Oliveirada Silveira (UFMYS)

Nota técnica: O artigo intitulado “O estado de coisas inconstitucional no sistema carcerario
brasileiro” foi indicado pelo Programa de Pés-Graduacéo em Direito da UFBA, nos termos
doitem 5.1 do edital do Evento.

Os artigos do Grupo de Trabalho Direito Internacional dos Direitos Humanos Il apresentados
no | Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram selecionados
para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https.//www.indexlaw.org/), conforme
previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de Direitos
Humanos em Perspectiva ou CONPEDI Law Review. Equipe Editorial Index Law Journal -
publicacao@conpedi.org.br.



A TEORIA DA MARGEM DE APRECIACAO NACIONAL E SUA
APLICABILIDADE NO AMBITO DOSDIREITOSHUMANOS

THE THEORY OF THE NATIONAL MARGIN OF APPRECIATION AND ITS
APPLICABILITY IN THE FIELD OF HUMAN RIGHTS

UraLobato Martins1
Francisco Geraldo M atos Santos 2

Resumo

O artigo analisa a Teoria da Margem de Apreciacdo no ambito dos Direitos Humanos. A
pesquisa foi norteada pelas seguintes questdes. os direitos humanos devem ignorar as
especificidades de alguns paises? Qual o risco de adotar 0 universalismo como paradigma?
Quais os possiveis impactos decorrentes da aplicabilidade de tal teoria? Para tanto, serafeito
breve delineamento conceitual da teoria, com a finalidade de estabelecer as premissas
necessarias para analisar a sua aplicabilidade, bem como suas repercussdes na esfera dos
Direitos Humanos. Utilizou-se 0 método hipotético-dedutivo, com pesquisa bibliografica e
documental, através de abordagem qualitativa.

Palavras-chave: Direitos humanos, Teoriada margem de apreciacdo, Pluralismo juridico

Abstract/Resumen/Résumé

The article analyses the Margin of Appreciation Theory in the field of Human Rights. The
research was guided by the following questions: should human rights ignore the specificities
of some countries? What is the risk of adopting universalism as a paradigm? What are the
possible impacts resulting from the applicability of such a theory? To this end, a brief

conceptual outline will be made, in order to establish the necessary premises to analyze its
applicability, as well as its repercussions in the sphere of Human Rights. The hypothetical-
deductive method was used, with bibliographic and documentary research, through a

qualitative approach.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Human rights, Margin of appreciation theory, Legal
pluralism

1 Doutora em Paliticas Publicas e Formagao Humana pela UERJ. Mestraem Direitos Humanos pela UFPA.
Advogada e Professora Universitéria.

2 Doutorando em Direitos Humanos pela UFPA. Mestre em Ciéncia Politica pela UFPA. Especialistaem

Direito Publico e em Direito Processual Pena pela Faculdade Damésio de Jesus. Advogado e Professor
Universitério.
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INTRODUCAO

O direito internacional publico esteve em constante alteracdo nos ultimos anos,
principalmente, com a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (DUDH) de 1948, em que
passou a se discutir a possibilidade de incluir o homem enquanto sujeito nas relag6es juridicas
internacionais, ndo mais apenas como sujeito mediato.

Ultimamente, houve progressiva internacionalizacdo dos Direitos Humanos.
Inicialmente, com a criacdo de um sistema global de protecdo, e, posteriormente, através dos
sistemas regionais de protecdo, o que ocorreu no caso da Europa, América e Africa. A
preocupacdo com o conjunto que compde os Direitos Humanos se tornou patente, fazendo com
que surgisse um campo novo de investigacdo que se refere ao direito internacional dos direitos
humanos.

A tarefa do intérprete (e/ou aplicador do direito) no contexto internacional protetivo
de direitos humanos — e nos contextos a ele correlatos — deve, hoje, obrigatoriamente, se ater
ndo apenas ao que dispde a Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, mas também,
tratados de indole de protecdo a pessoa humana universal e até mesmo, os de carater regional.
A esse conjunto surgiu, também, a necessidade de o intérprete conjecturar a incidéncia ou ndo
da Teoria da Margem de Aprecia¢do como novo critério interpretativo, principalmente, quando
no préprio texto dos tratados, hd uma espécie de discricionariedade por parte dos Estados
vinculados.

A teoria da margem de apreciacdo, segundo Ramos (2019), teve origem da
interpretacéo da antiga Comisséo Europeia de Direitos Humanos, tendo sido acatada pela atual
Corte Europeia de Direitos Humanos. Cabe destacar que somente no ano de 2013, por meio do
Protocolo n° 15, foi introduzida, de forma expressa, a teoria da “margem de apreciagdo
nacional” na Convencao Europeia de Direitos Humanos (predmbulo).

Artigo 1°

No fim do preAmbulo da Convengdo, é aditado um novo considerando, cuja redacao
é a seguinte:

Afirmando que, em conformidade com o principio da subsidiariedade, incumbe em
primeiro lugar as Altas Partes Contratantes assegurar os direitos e liberdades definidos
nesta Convengdo e nos respetivos Protocolos, e que ao fazé-lo elas gozam de uma
margem de apreciacéo, sob a supervisdo do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos
criado por esta Convencdo.
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Porém, esse protocolo sé entrarda em vigor quando todos os Estados partes da
Convencdo Europeia de Direitos Humanos assinarem e ratificarem — regra bésica da Convencéo
de Viena acerca dos Tratados - tal norma, o que ainda nio ocorreu?.

Embora a discussdo tenha surgida no contexto europeu de protecdo dos Direitos
Humanos, ha discusséo acerca de sua permissibilidade no &mbito da propria América, por meio
da Corte Interamericana de Direitos Humanos (e consequentemente, nos demais Orgaos
internacionais de protecdo dos Direitos Humanos).

A luz dessa situacdo, esse artigo tem como objeto de estudo analisar a Teoria da
Margem de Apreciagcdo Nacional no &mbito dos Direitos Humanos, partindo das seguintes
questBes problematicas: os direitos humanos devem ignorar as especificidades de alguns
paises? Qual o risco de adotar o universalismo como paradigma? Quais 0s possiveis impactos
decorrentes da aplicabilidade de tal teoria?

Para responder tais questdes, sera feito breve delineamento conceitual da teoria, com
a finalidade de estabelecer as premissas necessarias para avancar no sentido de analisar a
aplicabilidade de tal teoria, bem como suas repercussdes na esfera dos Direitos Humanos,
principalmente, quando se percebe que ha possibilidade de ser incluido nos proprios textos dos
tratados internacionais, certa faculdade aos Estados membros, como acontece por exemplo,
sobre os proprios critérios que os Estados podem adotar para definir o direito a nacionalidade,
que eminentemente tem natureza politica e individualizada de Estado para Estado. A nivel
metodoldgico, utilizou-se o método hipotético-dedutivo, com pesquisa bibliogréafica e

documental, por meio de abordagem qualitativa.

1. O REQUISITO DA SUBSIDIARIEDADE NO CAMPO DA JURISDICAO
INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

O conceito de jurisdi¢do internacional deve, necessariamente, perpassar pelo angulo
quer do direito internacional publico, quer do préprio direito internacional privado. E
importante pontuar aqui, qual versdo estamos utilizando.

Sobre o0 assunto, Ramos (2018) pontua que a jurisdi¢do internacional de um Estado,
em seu sentido amplo, representa o seu poder de regéncia sobre pessoas, entres e bens, em geral,
localizados em seu territorio. No sentido estrito, por sua vez, designa o poder do Poder

Judiciario de um determinado Estado de conhecer e solucionar controvérsias.

L Até o presente momento (12.03.2020), somente 45 (quarenta e cinco) Estados ratificaram o Protocolo N° 15.
Bdsnia e Herzegovina e Italia ainda néo ratificaram tal protocolo. Fonte: COE, 2020.
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No presente caso, a abordagem que estamos utilizando refere-se a concernente a
protecdo da dignidade humana na sociedade internacional, ou seja, de indole protetiva pela
ordem internacional do ser humano, por meio da propria jurisdicdo internacional, sendo,
portando, de indole do direito internacional dos direitos humanos.

A preocupagdo com o ser humano na Sociedade Internacional?> nem sempre foi
evidente, principalmente, porque a propria literatura tradicional do Direito Internacional negava
o0 carater de sujeito na ordem internacional das pessoas fisicas, restringindo tdo somente aos
Estados — em um primeiro momento — e depois, as OrganizacGes Internacionais, também.

Guerra (2008) pondera que até o século X1X a pessoa humana sequer era reconhecida
como sujeito de direito internacional, estando, sempre, relegada ao plano inferior. No entanto,
com o direito humanitario, com a formacdo da Liga das Nacbes e da propria criacdo da
organizacdo Internacional do Trabalho, houve a contribuicdo para 0 processo de
internacionalizag&o dos direitos humanos.

A partir de entdo, a pessoa fisica tem ganhado o status de sujeito nas relagdes juridicas
internacionais, principalmente, quando se trata de assunto que de alguma forma tenha violado
0s preceitos juridicos protetivos dos direitos humanos — ndo olvidamos que a marca do entre
guerras mundiais fora extremamente agressivo e violador de direitos humanos -. Dai porque,
h& uma gama de organismos internacionais de carater jurisdicional com o escopo de proteger
os direitos humanos na sociedade internacional, quer de indole regional (Corte Interamericana
de Direitos Humanos, Corte Europeia de Direitos Humanos e o Tribunal Africano de Direitos
Humanos), quer de indole universal, por meio do Sistema ONU.

Para Piovesan (2019), dentre os sistemas regionais, 0 europeu é considerado o mais
democratico, pois € o Unico que permite acesso direto de individuos. No sistema interamericano,
0 acesso é restrito 8 Comissao Interamericana e aos Estados. No sistema africano, o acesso esta
restrito “a Comissdo Africana, aos Estados e as organizagdes intergovernamentais africanas,
sendo previsto por meio de clausula facultativa (a depender de declaragdes expressa do Estado-
parte para tal fim) o acesso de individuos € ONGs a Corte Africana” (PIOVESAN, 2019, p.
272).

2 Utilizamos a compreensdo de sociedade, por entendermos haver distingdo existente entre a Comunidade
Internacional.
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Além disso, no caso dos Estados europeus 3, Piovesan (2019) ressalta que ha uma forte
integracdo, pois os valores referentes aos direitos humanos, democracia e Estado de Direito sdo
compartilhados por tais Estados.

No entanto, ndo é que havendo violacdo, obrigatoriamente, o individuo possa acionar
0S organismos protetivos internacionais. Na jurisdicdo internacional, a regra que impde a
necessidade do esgotamento dos recursos internos surgiu na época da pratica de represalias.

Segundo Cancado Trindade (2017, p. 225):

[...] desde os tempos medievais até o final do século XVII o requisito do prévio
esgotamento dos meios internos de reparacdo aplicava-se normalmente antes da
tomada de represalias, e, subsequentemente, nos tempos modernos, antes da
intervencao.

Tal prética, segundo o autor, passou a ser utilizada no &mbito da responsabilidade
estatal (CANCADO TRINDADE, 2017). O referido autor ensina que no ambito da América
Latina, alguns Estados, em meados do século XIX, elaboraram leis no sentido de promover o
principio do esgotamento dos recursos internos. Dessa forma, em regra, devem ser esgotados
0S meios internos para proteger o direito humano violado, para que o caso possa ser submetido
a esfera da jurisdicdo internacional.

Nesse sentido, Bastos Netto (2018, p.) pontua que:

A jurisdicdo internacional tem a subsidiariedade como uma de suas principais
caracteristicas. O principio da margem de aprecia¢do nacional esta diretamente ligado
a tal caracteristica. Ele imp8e que o Estado possuira certa margem para definir o
alcance de certos direitos humanos no seu ordenamento interno, desde que 0s
standards internacionais de protecdo sejam respeitados.

Ocorre que a regra da subsidiariedade ocasiona alguns impactos. Um dos impactos de
tal requisito, segundo Ramos (2019, p. 181), reside em determinar a “responsabilidade priméaria
dos Estados na protecdo dos direitos humanos, ndo onerando em demasia 0 sistema
internacional dos direitos humanos.” No entanto, Ramos ensina que hd um conflito entre as
decisfes internacionais e as decisdes locais, razdo pela qual foi desenvolvida a tese da
subsidiariedade imprépria, que representa:

A abstencdo da intervencdo do 6rgdo internacional em casos controvertidos
envolvendo a interpretacéo dos direitos humanos, nos quais ndo ha consenso ou ainda
ha valores morais sensiveis envolvidos, preservando-se a autonomia das autoridades
pUblicas para decidir a questdo. (RAMOS, 2019, p. 181)

3 “A primeira conclusio ¢ a sélida e consistente integracdo de Estados europeus, e, sobretudo, o fato de
compartilharem dos mesmo valores atinentes aos direitos humanos, democracia e Estado de Direito, apresentando
no ambito doméstico elevado grau de protecéo a esses principios e valores, é fator fundamental para entender o

fortalecimento do sistema, sua credibilidade e sua justicializagdo.” (PIOVESAN, 2019, p. 271)
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O referido autor faz uma critica a essa modalidade de subsidiariedade, pois entende
que h& uma possivel ameaga a concepg¢do universalista de direitos humanos.

Saldanha e Brum (2015) sustentam a (in)aplicabilidade da margem nacional de
apreciacdo em matéria de anistia para crimes contra a humanidade, a luz da jurisprudéncia da
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Tais autoras ensinam que a questdo do pluralismo
juridico esta atrelada a concepcao de subsidiariedade dos tribunais internacionais. Se trata, em
verdade, de um problema histérico da propria protecdo dos direitos humanos, que fora

construido de forma equivocada.

2. OS DIREITOS HUMANOS E A PROBLEMATICA DE SUA PROTECAO:
RELEITURAS SAO NECESSARIAS

A discusséo acerca da categoria direitos humanos néo € incipiente — muito embora a
internacionalizacdo de fato dos referidos tenha se perpetuado a partir da década de setenta -. A
preocupacdo com esses direitos € historica e, a0 mesmo tempo, complexa. Formulas pré-
estabelecidas, dimensionais, ndo conseguem enfrentar o problema que estd por detras da
protecao dos direitos humanos.

Se de uma visao histdrica convencional, a preocupacdo com os Direitos Humanos teve
seu marco inicial em 1948, com a DUDH, logo percebemos como tiveram alguns antecedentes
a essa Declaracdo, que foram ignorados, como foi a Declaracao Francesa de 1789, o Iluminismo
do século XVIII, o Cristianismo / direito natural na Idade Média, o Estoicismo da Idade Antiga.
O fato é que ha varias formas de tecer “as historias™* dos direitos humanos. Moyn (2010) explica
que um problema dos historiadores foi o de explicar essa historia apenas tentando relacionar
com a ascensdo dos direitos humanos, sem se preocupar com as escolhas e com o0s acidentes
dessa historia.

A prépria DUDH, segundo Clavero (2014), aponta para a manutencdo do
colonialismo, com tudo que notoriamente implica quanto a dificuldade e a impossibilidade de
direitos nas coldnias, o que requer, portanto, a clausula de aparente incluséo, que ndo se cancela
a universalidade e a igualdade, postos que estas tampouco se compreendem sem previsao de

qualquer clausula que imponha sua modulacéo.

4 Utilizamos no plural — “histérias” -, exatamente por compreendermos que ha varias formas de se narrar a histéria
dos direitos humanos. Temos aquela forma facil de introducdo na sociedade, e aquela, de forma drastica, critica,
que causa espanto.
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Comparato (2003, p. 1), ironicamente, argumenta que o perceptivel, hodiernamente, é
o fato de que foi narrado a parte mais bela e importante de toda a histéria:

[...] a revelagdo de que todos os seres humanos, apesar das inimeras diferengas
bioldgicas e culturais que os distinguem entre si, merecem igual respeito, como Gnicos
entes no mundo capazes de amar, descobrir a verdade e criar a beleza. E o
reconhecimento universal de que, em razdo dessa radical igualdade, ninguém —
nenhum individuo, género, etnia, classe social, grupo religioso ou nacdo — pode
afirmar-se superior aos demais.

O embate entre os universalistas e 0s particularistas / relativistas ndo ganhou término,
ainda. E ha décadas tem-se discutido acerca do referido conflito — e provavelmente por muito
tempo ainda assim permanecera -. N&o falamos em um campo pacifico — quer do ponto de vista
normativo, quer do ponto de vista do proprio ambito préatico -.

Grande parte da literatura de direitos humanos enfatiza a existéncia das dimens@es dos
direitos humanos como algo naturalizado e que apresenta, em sintese, uma preocupacao
progressiva com os direitos humanos. No entanto, tal visdo ndo pde em pauta a questdo da
prépria universalizacdo dos direitos humanos ou até mesmo, as possiveis visoes relativistas.

Sobre esse assunto, Moyn (2010) propde uma histdria alternativa acerca da teoria dos
direitos humanos. Uma historia das ideias. A histdria que ele desenvolve ndo é institucional,
nem juridica, sobre os direitos humanos. E uma histdria social (dentro dos direitos humanos),
mais especificamente, na ordem das ideias. O autor, partindo da premissa de que a
internacionalizacdo dos direitos humanos tenha ganhado evidéncia a partir dos anos 1970, busca
entender o que esses direitos humanos tém de novo, e o porqué de terem se tornado t&o
importantes.

A compreensao que utilizamos acerca de direitos humanos — contemporaneos -, advém

da concepcao de Moyn (2010, p. 20), para quem:

The same is true of contemporary human rights as a set of global political norms
providing the creed of a transnational social movement. Since the phrase was
consecrated in English in the 1940s, and with increasing frequency in the last few
decades, there have been many attempts to lay out the deep sources of human rights—
but without Borges’s awareness that surprising discontinuity as much leaves the past
behind as consummates it. °

Nessa leitura, percebemos, portanto, que os direitos humanos representam um
pensamento utopico, que visa o aperfeicoamento da sociedade, que visa ajustar a concepcao de

justica. E pensar os direitos humanos de forma linear e sem rupturas, sem conflitos internos, é

5 “O mesmo se aplica aos direitos humanos contemporaneos, como um conjunto de normas politicas globais que
proporcionam o credo de um movimento social transnacional. Desde que a frase foi consagrada em inglés na
década de 1940, e com crescente frequéncia nas Ultimas décadas, houve muitas tentativas de tracar as profundas
fontes de direitos humanos - mas sem a consciéncia de Borges de que a descontinuidade surpreendente deixa tanto
0 passado para tras como o consome” (tradugdo nossa).
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desconsiderar o mito das raizes profundas, das condic¢des historicas, e as descontinuidades e
diferentes influéncias nesse campo. A andlise da teoria da margem da apreciacdo nacional se
faz indispensavel para compreendermos e/ou superarmos discussdes extremamente
universalistas.

N&o hé& duvida, no entanto, conforme aduziu Guerra (2019) que ha uma Carta de
Direitos e o respectivo mecanismo de efetivagdo. Todavia, isso ndo significa uma garantia de
justica concreta, principalmente, porque a leitura dos direitos humanos pode variar de acordo
com 0 pensamento politico ou mesmo, filoséfico, que tem sido o norteador de determinado
Estado.

Wallerstein (2007), nesse sentido, apresenta em que medida as relagdes internacionais
contemporaneas necessitam de alternativas aos modelos hegeménicos do sistema-mundo.
Segundo o autor, que criou a teoria dos sistema-mundo, ha incontaveis criticas a globalizacao
e aos discursos universalistas que tem acompanhado ela, que na verdade, ndo ultrapassam a
categoria de particularismos do préprio continentes europeu, ou seja, a defesa do universalismo,
em verdade, é a defesa do particularismo europeu, ndo se trataria, portanto, de um universalismo
universal propriamente dito.

E indispensavel, portanto, compreender a teoria contemporanea dos direitos humanos
de forma a fomentar o processo de descolonizacdo. No que se refere aos processos de
descolonizacdo, eles refletem negativamente sobre os direitos humanos. Isso se da em razdo de
Clavero (2014) se referir a questdo da (falta de) igualdade e universalidade dos direitos humanos
entre habitantes dos territorios independentes e dos territorios dependentes. Resta-nos,
inclusive, questionar, se houve de fato descolonizacdo da prépria DUDH. Sua heranca
demonstra uma previsdo diferenciada de direitos humanos e suas garantias aos povos
pertencentes aos territorios colonizados e descolonizados.

Em outros termos, o impacto sobre os direitos humanos dos povos (des)colonizados
diz respeito a igualdade e a universalidade. Talvez seja por isso que Wallerstein (2007) tenha
dado importancia ao debate existente entre Las Casas e Sepulveda®, narrando os fundamentos
que este utilizava para legitimar a colonizagdo europeia e os contra argumentos utilizados por
aquele para refutar tal legitimidade, baseando-se, indiretamente, ao que de fato corresponderia

a uma politica descolonial dos direitos humanos.

¢ Enquanto SepUlveda argumentava que a barbdrie, as praticas violadoras da lei divina, a defesa de inocentes e a
disseminacdo de valores universais justificavam préticas colonialistas, Las Casas, de outra forma, considera a
equivaléncia entre as culturas, a nocdo de jurisdicdo, moderacdo e livre arbitrio como argumentos contra a
intervenco.
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Os povos descolonizados ndo participam ativamente das NagOes Unidas, nem da
Declaragéo. Seus direitos ndo tém como medida a humanidade, mas de cidadania colonialmente
restrita. Ha, na verdade, particularidade e ndo universalidade. A Declaracdo Universal sequer
traz um fundamento de liberdade claramente definido. Para Clavero (2014), ndo poderia haver
nem clausula de inclusdo, nem de excluséo.

O colonialismo subsiste ap6s a Declaragdo de 1948, segundo Clavero (2014). Por isso,
talvez, haja dificuldade em se aplicar a teoria da apreciacdo da margem em relacdo aos direitos
humanos. A livre determinacdo dos povos (prevista na DUDH) € incompativel com o
colonialismo.

A Declaracgdo reflete o passado colonial até hoje. Tal concepg¢do, contribui para uma
reflexdo critica sobre a ideia de universalismo debatida por Moyn (2010) e Wallerstein (2007),
na medida em que pontuam como a linearidade e o evolucionismo ndo demonstram a esséncia
desse processo historico, que é bem exposta por meio da histdria alternativa apresentada por
Moyn (2010), apresentando o mito das raizes profundas e as condigdes histdricas, bem como,
dando énfase as descontinuidades e as diferentes influéncias.

Desta feita, defender acriticamente a concepc¢do universal dos direitos humanos no
contexto latino americano é desconsiderar que muitos dos direitos humanos que deveriam ser
compreendidos com a premissa particular desse continente, acabam por ser desconsiderados
com a justificativa de que o padrdo europeu € superior. Abolir, drasticamente, a incidéncia da
teoria da margem de apreciacdo nesse contexto, portanto, refere-se a excluir particularidades
(ou até mesmo generalidades) que nao se coadunam com a perspectiva universalista — europeia
— dos direitos humanos.

E preciso considerar que “os direitos humanos ndo sdo, unicamente, declaracdes
textuais. Tampouco, séo produtos univocos de uma cultura determinada”. Existe uma dindmica,
resisténcias e lutas para garantir espagos e direitos. Logo, “os direitos humanos sdo os meios
discursivos, expressivos e normativos que pugnam por reinserir 0s seres humanos no circuito
de reproducédo e manutencdo da vida, permitindo-lhes abrir espagos de luta ¢ de reivindicagdo.”
(HERRERA FLORES, 2002, p. 26-27)

3. TEORIA DA MARGEM DE APRECIACAO NACIONAL NO AMBITO DOS
DIREITOS HUMANOS: DELIMITACOES CONCEITUAIS

A Teoria da Margem de Apreciagdo Nacional fora desenvolvida no Sistema Europeu

dos Direitos Humanos, e tem ganhado repercussdo nos demais continentes. No Brasil, por
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exemplo, hé casos em que fora aplicada a referida. Essa teoria defende a “a abstengdo do
controle internacional em determinados casos de direitos humanos, nos quais ndo h& consenso
regional ou internacional sobre o deslinde do conflito entre os direitos ou, ainda, sobre o
conteudo do direito protegido” (RAMOS, 2019, p. 144).

Para tal autor, o fundamento de tal teoria é justamente a subsidiariedade da jurisdi¢éo
internacional no sentido improprio o qual “vai além do mero esgotamento de recursos internos
(subsidiariedade prépria) e afirma a preponderancia — em nome da soberania popular — da visao
local sobre o delineamento de determinado direito.” (RAMOS, 2019, p. 144-145)

Segundo Ramos (2019), a Corte Europeia de Direitos Humanos utiliza a margem de
apreciacao de forma controlada, considerando o principio da proporcionalidade. Logo, quando
hd ofensa a direitos de forma desproporcional, a Corte declara a violacdo com base na

Convencao Europeia de Direitos Humanos.

Sendo inderrogaveis as diferencas no interior da Europa, a doutrina da margem
nacional de apreciacdo 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 relagdo dos direitos previstos na
Convencdo Europeia para Protecdo e Salvaguarda dos Direitos Humanos
(SALDANHA; BRUM, 2015, p. 208).

Sobre a aplicagdo da teoria da margem nacional de apreciagdo, Naspolini e Silveira
(2016, p. 89) ressaltam a necessidade de prudéncia “para que ndo ocorra uma aplicagdo nao
uniforme e até mesmo relativa e flexibilizada de direitos consagrados na normativa
internacional, dando a ideia de que essas normas nao possuem carater obrigatorio.”

Bastos Netto (2018, p. 69) ao discutir sobre situacGes que exigem a incidéncia da
doutrina da margem de apreciacdo, justifique que:

[...] impor uma concepcdo uniforme desse direito especifico a todos os diferentes
povos e culturas ndo parece ideal, sendo irrealista. Os direitos humanos ndo se
pretendem ser um bloco monolitico de direitos que ndo admitem qualquer tipo de
abertura a uma interpretacdo local, baseado em uma teoria universalista radical.
Portanto, o principio da margem de apreciacdo nacional pode vir a ser utilizado em
casos em que as particularidades das concepcdes locais de direitos humanos precisem
ser respeitadas.

Para Corréa (2013, p. 277), "a margem de apreciacdo contribui para a aplicagdo ndo
uniforme, subjetiva ou relativista do direito internacional, flexibilizando as fronteiras da
legalidade.” Dessa forma, a autora entende que os Estados poderiam fugir de sua
responsabilidade internacional sob a alegacdo de defesa da soberania, o que dificultaria a

evolugdo do movimento de internacionalizagéo dos direitos humanos.
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Inicialmente, cabe ressaltar que no dmbito da Corte Interamericana de Direitos
Humanos (IDH) néo é considerado como parametro a questdo do consenso regional, gerando a
abstencdo da atual internacional, conforme ensina Ramos (2019).

Nesse momento, necessario apresentar a diferenca entre a margem de apreciacao

nacional plena e a mitigada:

Ao lado da margem de apreciacdo nacional plena (ou classica), que impede o
escrutinio internacional e permite a discricionariedade estatal, ha ainda a margem de
apreciacdo mitigada (ou andmala), pela qual o Estado possui opcdes para concretizar
determinado direito ou, ainda, para solucionar o conflito de direitos, sob o crivo do
6rgéo internacional. (RAMOS, 2019, p. 145)

Em outras palavras, a teoria da margem de apreciacdo nacional possibilita que o Estado
decida sobre algumas quest@es. Eis a questao problematica: os direitos humanos devem ignorar
as especificidades de alguns paises? Qual o risco de adotar o universalismo como paradigma?
Quais os possiveis impactos decorrentes da aplicabilidade de tal teoria? Tais questdes serdo

analisadas nas proximas linhas.

4. A TEORIA DA MARGEM DE APRECIACAO NACIONAL E SUA
APLICABILIDADE

Os direitos humanos devem ignorar as especificidades de alguns paises? Entendemos
que ndo. Caso contrario, havera uma imposicdo do conceito eurocéntrico de direitos humanos,
razdo pela qual o dialogo intercultural é necessario.

O Direito e, também, a Antropologia sdo, conforme nos aponta Geertz (1997) um
sistema cultural. N&o ha como aplicar, portanto, esse sistema cultural, sem concretizarmos de
alguma forma a sensibilidade juridica. Para o autor, trata-se de uma categoria que tem 0 escopo
de compreender o sistema juridico das outras comunidades de forma a ndo exclui-lo, ignora-lo.

Em paralelo a sensibilidade juridica, devemos pontuar a propria ideia de relativismo,
proposta por Geertz (1997), para o qual se refere a uma postura -aquela que devemos adotar
diante dos costumes e saberes dos demais -. A postura que o autor diz que devemos adotar, é
sobre o relativismo. Desta feita, aplicar a teoria da margem da apreciacdo nacional €, a0 mesmo
tempo, aplicar a ideia de relativismo, com base na protecdo da propria sensibilidade juridica —
conceito caro para a antropologia -, que ndo raras vezes, € ignorado pelos juristas.

Geertz (2001, p. 73) ensina que a rendicdo facil ao comodismo de sermos apenas nos
mesmos, cultivando a surdez, sera fatal para as tradi¢Oes intelectuais do estudo cientifico da

diversidade cultural e do liberalismo burgués p6s-moderno.

136



N&o temos como aplicar ou reformular a teoria dos direitos humanos tradicional sem
por em conflito os proprios postulados da referida teoria. Pensar os direitos humanos apenas no
contexto universal €, sem duvida alguma, da forma como aplicado hodiernamente, proteger
apenas 0 contexto europeu.

Coadunamos com o pensamento de Saldanha e Brum (2015, p. 232), no sentido de que

em alguns casos ndo deve ser aplicada a teoria da margem nacional de apreciacéo:

(...) trata-se dos casos em que disposicOes de direito interno se mostram incompativeis
com as normas do direito internacional, sendo impossivel estabelecer uma harmonia
entre os sistemas juridicos colidentes. Sendo maior a protecdo juridica ao humano
oferecida pelas normas internacionais, tera o direito interno a incumbéncia de adaptar-
se.

No entanto, a tarefa séria e complexa é entender o que seria a protecdo juridica ao
humano de forma maior? O entendimento de Mazzuoli (2018) sobre o0 assunto, no que toca a
protecdo dos direitos humanos é o de que a doutrina da margem de apreciacdo tem merecido
criticas por dar espaco a um relativismo que afronta a universalidade dos direitos humanos.

Qual o risco de adotar o universalismo como paradigma? Quais 0s possiveis impactos
decorrentes da aplicabilidade de tal teoria?

Piovesan (2019) ensina que enquanto a corrente universalista defende que had um
minimo ético irredutivel; a corrente relativista sustenta que é necessario considerar as
circunstancias culturais e historicas de cada local. Logo, “ndo hd moral universal, ja que a
historia do mundo é a histéria de uma pluralidade de culturas. H& uma pluralidade de culturas
nos mundos, e essas culturas produzem seus proprios valores.” (PIOVESAN, 2019, p. 65)

Buscando solucionar a questdo, Parekh (1999) prop6e um dialogo intercultural, na
busca de um consenso racional, denominada pelo autor como um universalismo pluralista ndo
etnocéntrico. Herrera Flores (2002, p. 13), por sua vez, ensina que ha duas visdes acerca dos
direitos humanos, uma visdo abstrata e desprovida de contetdo, sendo “referenciada nas
circunstancias reais das pessoas e centrada na concepc¢do ocidental de direito e do valor da
identidade”; existe, ainda, uma visdo localista, “na qual predomina o ‘préprio’, 0 nosso, com
respeito ao dos outros, e centrada na ideia particular de cultura e de valor da diferenca”

Dessa forma, Herrera Flores entende que as duas visdes citadas sdo reducionistas da
realidade. E necessario ter uma visdo a partir da periferia dos fenémenos, conforme explica o

autor:

Indica-nos que devemos abandonar a percep¢do de “estar no entorno”, como se
fossemos algo afastado do que nos rodeia e que deve ser dominado ou reduzido ao
centro que inventamos. Nao estamos no entorno. “Somos o entorno”. Nao podemos
nos descrever a ns mesmos sem descrever e entender o que é e o que faz o entorno
do qual formamos parte. No entanto, educaram-nos para nos entendermos e
“vivermos” como se fossemos entes isolados de consciéncia e de a¢éo, postos em um
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mundo que ndo é 0 Nosso, que nos é estranho, que é diferente do que somos e fazemos
e, por esta raz8o, podemos dominar e explorar (HERRERA FLORES, 2002, p. 15)

Por tais razdes, Herrera Flores (2002) prop6e uma racionalidade de resisténcia, a qual
ndo nega a possibilidade de ser alcancada uma sintese universal dos direitos, nem desconsidera
as diferencas étnicas ou de género. Na verdade, o que se nega “é considerar o universal como
um ponto de partida ou um campo de desencontros. Ao universal ha de se chegar —
universalismo de chegada ou de confluéncia — depois (ndo antes) de um processo conflitivo”
(HERRERA FLORES, 2002, p. 21). Através da racionalidade de resisténcia seria alcangado um
“universalismo de contrastes, de entrecruzamento, de mescla ”, segundo o referido autor. Para
tanto, seria necessaria uma pratica intercultural

No Brasil, no ano de 2018 o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) vetou a candidatura de
Luiz Inédcio Lula da Silva, fundamentando o julgamento na existéncia de causa de
inelegibilidade prevista no art. 1°, I, “e”, itens 1 ¢ 6, da LC n°® 64/1990. No caso, Comité de
Direitos Humanos’ da ONU (Organizagéo das NagGes Unidas), através de uma medida cautelar
proferida dia 17 de agosto de 2018, houve a tentativa de preservar os dos direitos politicos de
Lula, considerando que a auséncia de transito em julgado.

Durante o voto proferido Requerimento de Candidatura n° 0600903-
50.2018.6.00.0000, o Ministro Luis Roberto Barroso manifestou-se sobre a referida medida

cautelar e sobre a Teoria da Margem de Apreciacdo Nacional, nos seguintes termos:

H4, no caso, diversos argumentos de natureza formal que afastariam, de plano,
qualquer alegag&o no sentido de que o Tribunal Superior Eleitoral estaria obrigado a
seguir a orientagdo do Comité da ONU. Cito, em especial, (i) a auséncia de forca
vinculante das recomendac@es emitidas pelo Comité de Direitos Humanos; (ii) a ndo
incorporagdo do Primeiro Protocolo Facultativo ao PIDCP na ordem interna
brasileira; e (iii) aspectos procedimentais da medida cautelar concedida. Em primeiro
lugar, o Comité de Direitos Humanos da ONU é 6rgdo administrativo, sem
competéncia jurisdicional, composto por 18 peritos independentes. Por esse motivo,
suas recomendagdes, mesmo quando definitivas — o que ndo é o caso —, ndo tém efeito
vinculante (TSE, Voto do Min. Luis Roberto Barroso no Requerimento de
Candidatura n® 0600903-50.2018.6.00.0000 de Luiz Inacio Lula da Silva, p. 27).

No que tange a aplicagdo da Teoria da margem de apreciacdo, em seu voto, 0 Ministro

Luis Roberto Barroso argumentou que seria possivel aplica tal teoria:

Ao exercer o dever de consideracdo do mérito da decisdo dos tribunais e 6rgao
internacionais de prote¢do de direitos humanos, os tribunais internos devem estar
atentos ndo apenas a Constituicao, manifestacdo mais plena da soberania popular, mas
também as suas especificidades culturais e as inclinagcdes da vontade politica do seu
povo, que componham a cultura constitucional local (TSE, Voto do Min. Luis

7 “Art. 28 1. Constituir-se-4 um Comité de Diretores Humanos (doravante denominado o "Comité" no presente
Pacto). O Comité serd composto de dezoito membros e desempenhara as fungdes descritas adiante” (Pacto
Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos).
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Roberto Barroso no Requerimento de Candidatura n® 0600903-50.2018.6.00.0000 de
Luiz Inacio Lula da Silva, p. 30).

Outro argumento do Ministro Luis Barroso (TSE, 2018, p. 28) foi no sentido de que o
Primeiro Protocolo Facultativo ao PIDCP (Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos)
ndo teria sido incorporado na ordem interna brasileira, pois ‘“embora ratificado
internacionalmente e aprovado pelo Decreto Legislativo n® 311/2009, referido protocolo nédo
foi promulgado e publicado por meio de Decreto Presidencial.” Além disso, o referido Ministro
defendeu que ndo houve o esgotamento dos recursos internos, nem tampouco o contraditorio,
haja vista que o governo brasileiro ndo pode apresentar informacdes sobre o pedido cautelar.

Portanto, no caso mencionado, o Brasil ndo acatou uma medida internacional, com
base na teoria da margem de apreciacdo, segundo a qual “deve-se atribuir aos Estados certa
margem de aprecia¢do na concretizagdo das medidas que interfiram sobre sua ordem interna
(...)” (TSE, Voto do Ministro Luis Roberto Barros, p. 30).

Benvenisti (1998, p. 851), por sua vez, criticou a aplicacdo da doutrina da margem da

apreciacao nacional pelo Sistema Europeu, para quem:

The adjudicating organ must either adopt a moral standard or defer to a relativistic
approach based on a comparative analysis. The ECHR has opted for the latter
approach by developing the doctrine of consensus. This doctrine, coupled with the
margins doctrine, poses another serious obstacle to the international protection of
minority values. In the jurisprudence of the ECHR, consensus is inversely related to
the margins doctrine: the less the court is able to identify a European-wide consensus
on the treatment of a particular issue, the wider the margins the court is prepared to
grant to the national institutions. Minority values, hardly reflected in national policies,

are the main losers in this approach. 8

A critica reside no fato de que possibilitando a aplicacdo da teoria da margem de
apreciacao nacional, aquelas minorias podem passar a ser minimamente representadas ou até
mesmo, ignorado no contexto politico nacional. Assim, havendo falha na sua protecdo, ndo
havera a ultima solucdo: recorrer a jurisdicdo internacional, posto que se aplicaria,
possivelmente, a referida doutrina.

Entendemos, no entanto, que o tema merece cautela nas suas apresentacdes. Entender

apenas do ponto de vista pessimista, € ignorar também a protecdo universal que ndo representa

8 «0 6rgdo julgador deve adotar um padrdo moral ou adiar para uma abordagem relativista baseada em uma analise
comparativa. A CEDH optou pela Gltima abordagem, desenvolvendo a doutrina do consenso. Essa doutrina,
associada a doutrina das margens, coloca outro sério obstaculo a protecdo internacional dos valores minoritarios.
Na jurisprudéncia da CEDH, o consenso esté inversamente relacionado & doutrina das margens: quanto menos o
tribunal conseguir identificar um consenso em toda a Europa sobre o tratamento de uma questdo particular, maiores
serdo as margens que o tribunal estd preparado para conceder as instituicdes nacionais. Os valores das minorias,
dificilmente refletidos nas politicas nacionais, sao os principais perdedores nessa abordagem” (traducéo nossa).
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de fato uma protecdo universal, mas unicamente europeia. A propria teoria dos direitos
humanos fora construida com base na visdo eurocéntrica.

Pensar no principio da margem de apreciacdo nacional como subterfugio unicamente
para ilidir a protecdo dos direitos humanos € tornar essa doutrina extremamente dispensavel.
N&o € esse 0 Unico caminho. A questdo é compreender até onde pode as Cortes nacionais se
valer da referida doutrina para legitimar a ndo aplicacdo de uma protecéo advinda da sociedade
internacional? A nossa proposta €: até onde for possivel, identificar que essa protecdo
“universal” nao abarca aquela populagio local especifica que detém uma cultura juridica que

merece ser alvo da propria sensibilidade juridica de Geertz.

CONCLUSAO

Afirmar, categoricamente, a inaplicabilidade absoluta da teoria da margem de
apreciagdo nacional no ambito protetivo dos direitos humanos €, indubitavelmente,
desconsiderar particularismos que de fato existem, ou no minimo, no contexto latino-
americano, apresentar o padrao universalista — e, consequentemente, europeu -, de protecdo dos
direitos humanos como superior, sem ressalva. Ndo é essa a nossa percepcdo apds o
desenvolvimento da pesquisa.

No entanto, ndo concluimos, também, a sua incidéncia de forma abrupta e irrestrita.
Trata-se, em verdade, da necessidade de relativizacdo de um relativismo. A indispensabilidade
da relativizacdo de um relativismo se da, sob a perspectiva de que a teoria da margem de
apreciacao nacional acaba por influenciar que o intérprete dos direitos humanos ndo decida
apenas sob o argumento da protecdo universal dos direitos humanos, quando se percebe, em
verdade, posi¢Oes universais (ndo europeias) que de fato protegem o direito — ou direitos —
humano(s) de determinada comunidade, por exemplo.

Em outras palavras, h4 uma visdo universalista dos direitos humanos que n&o
representa a visdo dos direitos humanos de uma determinada comunidade especifica. O
universal ndo é o universal, mas aquilo que a histéria nos mostrou como sendo. Isto porque 0s
valores sdo construidos de acordo com a moral de cada sociedade, sendo que a pluralidade de
culturas ndo deve ser ignorada, razéo pela qual o dialogo intercultural é de vital importancia
para ser alcangado um consenso e ndo uma imposi¢do de valores europeizados. Para tanto, €
necessario romper com correntes reducionistas acerca da aplicabilidade dos direitos humanos.

A questdo aqui, ¢ identificar o que seria a maior prote¢do a dignidade humana desse

individuo — ou coletivo — no seu proprio ambito, e ndo sobre os parametros europeizados. O
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intérprete tem que ter a cautela de observar o que de fato representa maior efetividade aos
direitos humanos também no contexto local, sem esquecer, indubitavelmente, os preceitos
protetivos de indole geral, face a necessidade protetiva da propria dignidade da pessoa humana.

A atividade, aqui, é dupla: é compreender que os direitos humanos sdo universais, no
entanto, a natureza da universalidade ndo impde a vedacdo de andlise particularistas, quando
esta se mostra indispensavel a protecdo da dignidade da pessoa humana. Isso quer dizer que é
perfeitamente possivel a andlise local se contrapor a protecdo internacional e esta ser
dispensavel ou sobreposta em relacdo aquela, exatamente porque se observa que a visao local
atende muito mais a protecdo da dignidade da pessoa humana. A isso, observa-se a incidéncia
da teoria da margem de apreciacgdo nacional.

No entanto, ndo podemos olvidar, que é possivel também a ndo incidéncia de tal teoria,
guando se observa, a contrario senso, que a protecdo local é minorada em relacdo a

internacional, sendo aquela, portanto, inaplicavel.
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