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Resumo: O presente artigo tem por fim estudar os principios
orientadores da Convencio Européia de Direitos humanos, a forma
como a jurisprudéncia, nomeadamente nas decisoes da Corte Européia
de Dircitos Humanos, interpreta os dispositivos legais ¢ como enfrenta as
situagcoes No caso conereto. Para isso serd abordado brevemente o contexto
da criacio da CEDH, bem como os objetivos do Conselho da Europa
a0 criada, em seguida serao abordados os principios convencionais (da
solidaricdade ¢ da soberania) assim como os principios jurisprudenciais
(da efetividade, da igualdade ¢ da subsidiariedade) adotados pela doutrina
e pela jurisprudéncia internacionais como forma de garantir os direitos e

liberdades fundamentais.
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Abstract: This article aims to study the guiding principles of the European

Convention on Human Rights, how the jurisprudence, specially the trial from
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the European Court of Human Rights, interpreting the legal provisions and how
the situations is facing in the case. To this will be covered briefly the context of the
creation of the ECHR and the objectives of the Council of Europe to create i, then
we discuss the formal principles (solidarity and sovereignty) as well as jurisprudential
principles (the effectiveness, equality and subsidiarity) adopted by the international

doctrine and jurisprudence in order 1o guarantee the rights and freedoms.

Keywords: International luw, human rights, European Convention on Human

Rights, conventional principles, jurisprudential principles.

SUMARIO: 1. A Convencio Europcéia dos Direitos do Homem - 2. Os principios
convencionais - 2.1, Principio da solidaricdade = 2.1.1. As queixas interestaduais -
2.1.2. Peticoes individuais - 2.2. Principio da soberania = 3. Principios jurisprudenciais
- 3.1. Principio da efetividade - 3.2, Principio da lgualdade - 3.3, Principio da
subsidiariedade - 4. Bilbiogratia

1. A CONVENCAO EUROPEIA DOS DIREITOS DO HOMEM

A Convencio Européia dos Dircitos do Homem (CEDH), foi
redigida com inspiracio na Declaragao Universal dos Dircitos do Homem,
foi assinada em Roma em 04 de novembro de 1950 ¢ entrou em vigor apenas
em 03 de setembro de 19532 E considerada pela doutrina internacional
como um dos mais avancados modelos de garantia efetiva dos direitos do
homem no plano internacional®, como um conjunto de regras conhecidas

como fundamentais pela sociedade européia ¢ imposta a seus membros.

- Entrou em vigor apenas quando 10 paises curopeus a ratificaram, consoante o exigido no arrigo

59,83¢ da propria CEDH.

Erederic Sudre assevera que “(.) ba CEDH fournit aujourd’hui le modele de plus perfectionné de
1 ] I I
garantic effective des droits de Phomme proclimés sur [e plan internagional - clle offre aux individus
e Deénefice d'un controle jurisdictionnel du respeet de leurs droits™. In SUDRE, Frédéric. La
] I ,

convention curopéence des droit de homme. 87 Ed. Paris: Presses Universitaires Jde France, 2010, p. 3.
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A CEDH foi o primeiro tratado multilateral concluido no
quadro do Consclho da Europa, o qual tem por objetivo a salvaguarda
¢ o desenvolvimento dos direitos do homem, a manutengio da justica
¢ da paz ¢ do Estado Democritico de Direito. Este diploma legal visa
estabelecer um standar minimo de protecio dos direitos humanos no
continente curopeu ¢ institucionalizar um  compromisso dentre os
Estado contratantes de respeitar as normas nela estabelecidas, de forma
a nio adotar internamente normas que sejam contrarias a Convengio.
Originalmente, a Convenciao Européia dos Direitos do- Homem foi
pensada mais como um instrumento pedagdgico de aprendizagem da
democracia atraves dos dircitos humanos. De acordo com essa visdo,
ela era (¢ ainda o ¢) destinada aos Estados Unidos, sobretudo, como
ferramenta para reparar as violacoes dos direitos ¢ liberdades consagrados
na Convencao. Por esta razio, a Convencao ¢ de aplicabilidade direta, o
que implica que um individuo pode invoci-la diretamente perante o juiz

nacional os dispositivos da CEDH, ¢ nio apenas a lei de transposicio.

E vista como um instrumento constitucional da ordem publica
curopéia, vez que faz papel de constituicio do Conselho da Europa®.
Na medida em que os paises foram aderindo ao Consetho da Europa,
passaram a, tamb¢ém, ratiticar a CEDH, pois na pritica, os Estados
que buscavam a adesio ao Conselho da Europa estavam compelidos a,
outrossim, ratificarem a CEDH®. Mas essasituagdo tornou-se mais evidente

a partir de 1989, quando os paises pos-comunistas buscaram tornar-se

0 Conselho da Europa foi eriado em 05 de maio de 1949, em Londres, por representantes da
Belgica, Dinanurea, Franca Holanda, Trlanda, Irilia, Luxemburgo, Noruega, Reino Unido ¢ Sudécia,
¢ fundaram o Conselho da Europa, com sede em Estrasburgo, com o compromisso de formar uma
organizacio curopéin, para o fim Jde construir um sistema de cooperagio intergovernamental. Hoje
conta com 47 Estadosmembros.

* Traducio livre, In SUDRE, Frédéric Op it p. 5.
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membros do Conselho da Europa. Antes disso era possivel que um pais
fosse parte do Conselho da Europa sem, contudo, ser compelido a ratificar
a CEDH, pois nos ensinamentos de Frederic Sudre “A Franca, membro
otiginario do Conselho, esperou um quarto de séeulo antes de ratiticar
a Convencio, em 3 de maio de 1974, Da mesma forma, na hipotese de
um Estado perder a qualidade de membro do Consclho da Europa, estara
desobrigado, perante a Corte Européia de Dircitos Humanos, a cumprir
o disposto na CEDH®. Entretanto, respeitar os ideais democraticos, os
direitos do homem ¢ o Estado de Direito sdo requisitos essencials para ¢ue

qualquer pais que queira fazer parte do Conselho da Europa deve observar.,

A CEDH possui duas dimensdes, a saber, normativa ¢ institucional.
A dimensio normativa esti ligada a situagio de que a CEDH, além
de declarar dos direitos humanos, preocupase em dar forca juridica
vinculativa a tais normas, conferindodhes um sistema de protecao
juridica, aos quais os Estados membros estio vinculados. A dimensao
institucional estd ligada ao fato de que ha um mecanismo institucional
de protecio imposto as Altas Partes Contratantes. Os direitos expressos
na CEDH foram por cla introduzidos no sistema juridico curopeu ¢ estio

sujeitos a0 Controle da Corte Européia de Dircitos Humanos.

O preambulo da CEDH deixa explicita a idéia dos Governos em
assegurar os direitos ¢ garantias entabulados na Declaragio Universal
dos Direitos do Homem? ¢ reafirmar “scu profundo apego a estas

liberdades fundamentais, que constituem as verdadeiras bases da justica

o Como foi o caso da Grécia, que denuncion a CEDH no mesimo momento em que retirou-se do
Consclho da Europa, em 12 de dezembro de 1969, gquando teve sua democracia abalada. Anos
mais tarde, porém, tornou a ser membro do Conselho da Europa, quando teve sua democracia
restabelecida. Conforme clucidado eny SUDRE, Frédéric, Op cit..p. 5.

7 A Declaracao Universal dos Direitos do Homem foi publicada pela Assembleia Geral da ONU em 10
de dezembro de 1948,
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¢ da paz no mundo™, assim como lutar pela preservagio do Estado
Democritico de Dircito ¢ o respeito, em todos os Estados membros,
pelos direitos humanos. A CEDH inovou no sentido de que tornou os
direitos humanos um objeto de protecio internacional ¢ rompeu com a
classica nocao do direito internacional no tocante a distingdo e separagio
entre ordem juridica interna ¢ ordem juridica internacional. Os direitos
humanos passam a ser concebidos a partir de uma idéia de ordem
comum, na qual tais dircitos sio valores comuns e superiores aos Estados
¢ em caso de violaciio de tais dircitos o Estado serd internacionalmente

responsabilizado”.

A CEDH ¢ composta por trés partes. No titulo [, a primeira
parte, estio dispostos os direitos ¢ liberdades fundamentais, os quais
sio considerados como o minimo de protecio que devem ser garantidos
pelas Altas Partes Contratantes. O titulo I configura a segunda parte da
CEDH ¢ dispae sobre a estrutura ¢ funcionamento da Corte Européia
dos Direitos Humanos. Por fim, no titulo [T encontram-se as disposicoes
diversas (0s quais versam sobre os inguéritos do Secretario-Geral, forma de
interpretacio dos dispositivos, a fim de salvaguardar os direitos humanos,
os poderes do Comite de Ministros, rentncias ¢ formas de resolucio de
litigios, a forma de aplicacio da CEDH em territorio nacional, as reservas
4 CEDH ou seus protocolos, vias de desvinculagao da CEDH, bem como

A sua ratificacio). Ainda complementam o rol de direitos e liberdades

K Texto extraido do preambulo da Convengio Européia dos Dircitos do Homem.

 rineu Cabral Barrero clucida que *Um Estado Contratante deve velar para que os seus orgaos, roda a
st jurisdicio, respeitem a Convencos todaviolagio da Convencao que provenha do poder legislativo,
do exeeutivo, do judiciario, ou dos orgdos regionais ou administrativos implica a responsabilidade
Jo Estado; o que estd em causa ¢ aresponsabilidade internacional do Estado qualquer que sejaa
autoridade nacional a quem ¢ imputivel a violagao da Convengio”. In BARRETO, Irineu Cabral. A
Convencdo Ewvopeia dos Direitos do Homem Anotadet. 3.0 ed. Coimbra: Coimbra editora, 2005, p. 59-60.
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protegidos no ambito do Conselho da Europa os protocolos'” adicionais
A CEDH, os quais sdo partes integrantes desta ¢ desempenham papel de
evitar que o direito protegido reste defasado, de forma a sempre criar-se

normas atuais, que acompanhem o desenvolvimento social ¢ juridico.

Por se tratar de um tratado normativo, com objetivo ¢ fim
especificos, qual sejam a preservagio ¢ o Jdesenvolvimento dos direitos
humanos, tanto a Corte Europdia de Direitos Humanos gquanto a
Comissio Européia de Direitos Humanos visam Jdar um efeito urtil aos
dispositivos da CEDH, de forma a interpreti-da de forma teleologica ¢

sempre observando a evolugio da sociedade ¢ do direito.

A vida em sociedade esta em constante evolugio ¢ o direito
deve acompanhar tais circunstincias ¢ cste conceito nao ¢ diferente
para a CEDH. Sendo assim, a CEDH deve ser concebida como um
nstrumento dinamico e em constante evolugiio e deve ser interpretada
i luz das condicoes contemporineas a sua aplicagio. A doutrina ¢ a
jurisprudéncia trabalham no sentido de adaptar os direitos expressos
na CEDH a evolucio dos usos ¢ costumes da socicdade, de forma a
permitir a aplicagio de situacoes que nio haviam sido previstas & ¢poca
da adocio da Convencao. A aplicacio, pela jurisprudéncia, da CEDH ao
caso concreto observa os principios convencionais da solidariedade e da
soberania, bem como busca o equilibrio entre os principios da efetividade

e da subsidiariedade, estes tidos como principios jurisdicionais.

0 _ - - o .
10O protocolos sio os textos gue adicionam ao texto original dn CEDH um ou mais direiros, ou que

a modificam em certos dispositivos.
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2. 0OS PRINCIPIOS CONVENCIONAIS

2.1 PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE

Os dircitos humanos estio revestidos de um cariter objetivo e sio
atribuidos a todos os homens pelo simples fato de pertencerem a condigio
de pessoa humana. Tais direitos transcendem os interesses estatais e
determinam um interesse solidario comum, através do qual se busca o
bemeestar do homem, acima de qualquer interesse politico de um Estado,
a fim Je que se possa gozar plenamente do exercicio de tais direitos'.
A CEDH deve sempre ser respeitada pelos Estados, ainda que uma das
Altas Partes Contratantes venha a desrespeitar alguma de suas regras, isso
porgue diversamente do que ocorre nos tratados internacionais comuns,
nos quais ha matua obrigagdo entre 03 Estados, no caso da CEDH a
obrigacio esta em um plano horizontal, ou seja, do Estado para com o

individuo.

As regras da CEDH sio auto-executiveis ¢ diretamente integradas
a0 ordenamento juridico interno dos Estados contratantes, isto porque
se entende que a regra ali disposta ¢ suficientemente precisa, tanto no
tocante ao seu ohjcm quanto no tocante a sua forma, o que lhe confere
a possibilidade de ser aplicavel ao ordenamento juridico interno dos
Estados sem a necessidade de se estabelecer medidas complementares

para sua CXCCLIL:{]U.

1SUDRE, Frederic. Op it p. 12,
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2.1.1 AS QUEIXAS INTERESTADUAIS

O artigo 33 da CEDH prevé a possibilidade de que qualquer das

Altas Partes Contratantes podem submeter ao Tribunal uma queixa contra
outra Parte Contratante, com o fim de se fazer cumprir todo o disposto
2 CEDH. Vale lembrar que os dispositivos da CEDH sio matéria de
ordem publica, logo qualquer Estado que constatar uma irregularidade
de outro Estado poderd acionado perante a Corte Européia de Direitos
Humanos. Nas queixas interestaduais nio se faz necessario que o Estado
demandante demonstre a existéncia de uma violagio a um  direito
individual. Todavia, fazse necessaria a demonstragio de uma violagio ao

disposto na CEDH ou um de seus Protocolos explicitamente'

Os direitos dispostos na CEDH nio estio sujeitos ao principio da
reciprocidade entre os Estados, ¢ dizer, se um Estado (A) atenta contra
o direito de um cidadio de outro Estado (B), a este Estado (B) nao ¢
licito deixar de observar o disposto na CEDH no tocante aos cidadaos
daquele Estado (A)". O que se busca ¢ a protecio da pessoa ¢ salizar
os objetivos ¢ ideais do Consclho da Europa, tais como os expressos no
estatuto, e instaurar uma ordem publica comunitaria das democracias

livres da Europa a fim de salvaguardar scus patrimonio comum de

12 Valério de Oliveira Mazzuoli cita como exemplo a propria edicio de uma lei o ato administrativo
contrario 3 CEDH, In MAZZUOLL Valerio de Oliveirn. O sistema regional curopen de protecio dos
dircitos humanos. Revista de dircito constitucional ¢ intermacional. Ano 18, NL 71 Abrijun/2010. P 357,
E Trineu Cabral Barreto cita o caso do acordio Telanda/Reino Unido, de 18 de janciro de 1978, A
25, pags. 9293, 88 241 ¢ 243, In BARRETO, Irincu Cabral. Op it p. 320.

A esse respeito, Frodérie Sudre ensina que “la CEDH fait naitre a Lo charge des Erat contractants
des obligations dont Pexéeution n'est pas soumise au principe de réciprocite - PErar partic n’est pas
seulement renu de garantir les droit protéucs ases propres nationaux, mais iF doiratssi se conformer
a cette obligation a I'égard de tous les individus relevant de sajurisdition, quele que soit Teur
nationalite”. In SUDRE, Frédeérie. Op it p. 16-17.
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tradicoes politicas, de ideais, de liberdade e de Estado de Direito™™.
Os dircitos salvaguardados pela CEDH devem ser assegurados pelos
Estados contratantes de forma solidaria ¢ coletiva, visto se tratar de um
patrimonio comum, a fim de se garantir a todos os individuos o exercicio
efetivo dos dircitos ali representados. O tnico instrumento juridico de
direito internacional em que mitigasse a regra de nao ingeréncia dentre
os Estados ¢ a CEDH, visto que o Estado contratante pode intervir em
nome da protecio dos direitos humanos em um plano geral, em beneficio

de todos os individuos.

2.1.2 PETICOES INDIVIDUAIS

Os individuos sio tambem sujeitos de direitos ¢ obrigagoes e de
tal forma estio legitimados” a opor queixa contra qualquer das Altas
Partes Contratantes, quando se sentirem vitima de violagao dos direitos

humanos, consoante disposto no artigo 34 da CEDH.

Apos a revisio da CEDH, pelo Protocolo n.e 11, abriu-se de pleno
dircito o dircito de recurso individual, em um verdadeiro processo
contencioso, sem a necessidade de submeter sua queixa a Comissdo ¢ a
ela estar vinculado. Tal fato permite ao individuo receber uma decisao
com fins a reparar o dano sofrido em decorréncia da violagio alegada.
Entretanto, cabe a parte escolher apenas uma instdncia internacional
para opor demanda contra o Estado supostamente violador dos direitos

¢/ou liberdades, pois “o Tribunal ndo se ocupa de uma queixa idéntica a

U Traducao livee da dedisio dis Comissio, no- caso Austria contra Tralia, 11 de janciro de 1961,
Jisponivel em SUDRE, Fredéric. Op eit.p 13,

B pecessiria, aqui, a capacidade deagir, como critério Ja personalidade juridica do individuo.

Rov. TRT - 9¢ R Curitiba, . 38, .70, p. 213-246, Jun./ Dez. 2013 221




Os Principios Orientadores da Convengio Europein de Dircitos Humanos

uma ji apresentada a outra instancia internacional ™. A decisao que vird em

decorréncia da peticio individual ¢ revestida de autoridade de coisa julgada.

2.2 PRINCIPIO DA SOBERANIA

Modernamente o conceito juridico-politico de soberania esta
diretamente relacionado a idéia de soberania como responsabilidade, ¢ dizer,
os Estados passam a ser concebidos como “recursos institucionais ao

i

servico dos cidadaos”".

A soberania ¢ compreendida em duas dimensoces, asaber: internae
externa. A dimensao interna consiste na capacidade ¢ competéncia para
administrar um dado territorio geograficamente delimitado, administrar
A vida em sociedade dentro de suas fronteiras ¢ o exercicio da autoridade
no plano interno sem quaisquer ingeréncias de outros Estados. Esta
dimensio abrange o dircito de auto-organizacio interna, exercido
fundamentalmente pelo poder constituinte, a autonomia para legislar e
regulamentar as atividades internas, assim como exercer sua autoridade
jurisdicional. O Poder de jurisdicao estadual engloba o exercicio da
atividade legislativa, a fim de tipificar condutas ¢ disciplinar os aspectos
da vida em sociedade!™; o exercicio do poder de policia, como torma
de exigir 0 cumprimento das normas'; assim como a competéncia de

. . . ’ . . , . o
processar de julgar o individuo que viola o ordenamento juridico™.

10 BARRETO, Irineu Cabral. Op cit.. p. 338

MACHADO, Jonatas. Dircito Interacional. 3.0 ed. Coimbra: Coimbra Edirora, 2000, p. 214.

£ A isso Jonatas Machado denomina jurisdivdo preseritiva on nonnativd. In MACHADO, Jonatas. Dirato
Internacional. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 217.

A isso Jonatas Machado denomina jurisdicdo compulsric o adminisorative. Iden,

A isso Jonaras Machado denomina irisdicao adjudicativa o urisdicional. Idem.
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A dimensio externa compreende a aceitagio da soberania pelos
demais Estados, a capacidade de com eles travar relagoes diplomaticas
em igualdade de tratamento, a escolha da forma de governo e o sistema
politico. Ha que se destacar o direito de um Estado exercer sua jurisdicao
externamente 4o seu territorio, na hipotese de sofrer atos contra a

seguranca interna ¢ de seus cidadaos.

A soberania estatal estd limitada no plano do direito internacional,
haja vista que a atual preocupagao ¢ para com o bem estar dos individuos
(estes entendidos como sujeitos por excelencia de direito internacional),
a plena observancia dos direitos fundamentais ¢ o respeito a dignidade da
pessoa humana. A limitagio das atividades estarais se da pelos principios
fundamentais do dircito ¢ na plena observincia dos direitos humanos.
Nas hipoteses de crimes contra a humanidade, genocidio, tortura, crimes
de guerra ¢ terrorismo a soberania do Estado pode ser mitigada e conferir
2 outros Estados uma jurisdicio extraterritorial, em atengdo ao principio
da universalidade. Todavia, conforme clucida Jonatas Machado, “a
relativizacio da soberania nio signitica, de forma alguma, o fim do
Estado, enquanto organizagio juridica de uma comunidade politica.
Pelo contririo, a funcio de wtate buildings ¢ nalguns casos uma das
mais altas prioridades do direito internacional. A visdo do Estado como
instrumento ao servico do individuo e da protec¢io dos seus direitos,
Jonge de conduzir a subalternatizagio  da problematica do Estado,
torna-a ainda mais premente, nao pode haver uma eficaz proteceao dos
dircitos humanos sem um Estado forte. E, curiosamente, a historia parece
demonstrar que a colocacio do Estado ao servigo dos direitos, contribui

para o scu fortalecimento efectivo. Em todo caso, ¢ evidente que esta
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compreensio do Estado exige uma reconceptualizagio da soberania,

121

limitando algumas das suas dimensoes ¢ fortalecendo outras’

A CEDH pode ser ratificada por qualquer dos Estados membros
do Conselho da Europa® ¢, a partir do momento de sua ratificacio, ¢
revestida de carater obrigatorio, o qual entra em vigor apenas na data
do deposito do instrumento de ratificacio’’. Dadas as dificuldades de
se atender as necessidades locais de cada Estado membro ¢ com vistas a
obterse 0 maior numero possivel de ratificagoes (visto que a promogao
e protecio dos direitos humanos tém cardter primordial), foram criados
mecanismos que autorizam graduar o comprometimento estatal ¢ a

preservacio dos interesses internos do Estado.

A graduacio do comprometimento estatal ¢ necessaria em
decorréncia de fato de que nem todos os Estados t&m o desejo de restar
comprometidos de forma igualitaria. Entio, tendo em vista que o principal
objetivo do Conselho da Europa ¢ a promogio ¢ protecio dos direitos
humanos, o que ¢ cfetivado pela vinculagio ¢ subordinacio ao disposto
na CEDH e seus protocolos, foi necessdrio criar um mecanismo de
limitacao aos dispositivos que certos Estados nio aceitariam submeterem-
se. Tal fato tem lugar através das reservas™ ¢ das disposicoces facultativas.

O mecanismo das reservas ¢ conceituado como sendo “uma

declaracio formal unilateral simultancea ¢ dependente relativamente ao

acordo a que se refere, com o fim de obter a exclusaio ou modificagio

2 MACHADO, Jénatas. Op dit.... p. 220.
22 Artigo 590 da CEDH.

[ L - . - . . Lo

2 Em homenagem ao principio da I]‘.l()r}l]\ll(il\_}l() retroativia, os Estados tornamese passivels de
serem demandados por ato de \'iol:lgfln aos dircitos humanos tiosomente ¢m razao de fatos
cometidos apos a ratificagio da CEDH.

24 vide artigo 57 da CEDLHL
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de efeitos juridicos. Mais concretamente, pode dizerse que a reserva
4 uma convencio internacional consiste numa declaracio unilateral,
independente do contendo ou da forma, feita por um Estado no
momento da assinatura, da ratificacdo, da accitagio, da aprovagio ou
da adesio, tendo em vista modificar ou excluir os efeitos juridicos de
determinadas disposicoes convencionais na sua aplicagio a esse Estado”
5 S30 admitidas reservas @ CEDH ¢ seus protocolos, a fim de que o
Estado contratante possa limitar a extensio de suas obrigagoes™. Tais
reservas tém por fim que um maior nimero de Estados membros possa
aderir A CEDH ¢ seus protocolos, de forma a adequi-los a seus interesses
¢ a0 ordenamento juridico interno, a menos que expressamente vedadas
no texto do tratado internacional. Todavia, a rigor do disposto no artigo
570 da CEDH, ha certas limitacoes ao mecanismo de reserva, quais sejam,
deve ser efetuada no momento da ratificacio do instrumento em causa,
nio pode ser revestida de cardter geral, deve ter relagio com uma lei em
vigor no territorio nacional ¢ ser acompanhada de uma breve descricio
da lei em causa. Sao inaceitiveis reservas atinentes ao procedimento de
controle internacional assim como as reservas redigidas em termos vagos

-
ou amplos?’.

As disposicoes facultativas referemese aos protocolos adicionais que
ampliam o campo de protegao de certos direitos instituidos na CEDH.
So estara vinculado o Estado que ratificar o instrumento que clastece

. . )8 - . N . ,
y direito®™. Em certas circunstincias, como ¢ caso de protocolos que

~

I MACHADO, Jonaras, Op cit... p. 318,

o O Protocolos ne 6 ¢ 13, relativos a abolicao da pena de morte, proibem reservas,

7 Contorme BARRETO, Trincu Cabral. Op it p. 341

2%

X Eredéric Sudre cira, como exemplo, que “le Protocole 1 lie 45 Etats (Monaco et Suisse ne I'ont pis
ratitic)s le prorocolo 6, sur Pabolition de la peine de mort, 46 Erats (Ia Russie fait exceprion) ; et le

Protocolo 7, sculement 42 Frats' In SUDRE, Frederic Op cit.. p 24.
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alteram as disposicdes relativas ao sistema de controle, ha a necessidade
Je unanimidade das ratificacoes e tal fato pode levar a longo tempo para
entrada em vigor do protocolo®”. A preservagao dos interesses estatais estd
ligada ao fato de que é reconhecido que os direitos previstos na CEDH podem
sofrer certas limitacoes, restricdes ou derrogagoes em caso de necessidade, ou
seja, “em caso de guerra ou de outro perigo publico que ameace a vida da
nacao” . Em tais hipoteses o Estado pode deixar de observar as obrigacoes
previstas na CEDH e suspender os direitos ¢ liberdades dos individuos que
se encontrem em seu territorio. Entretanto, mesmo enfrentando situagoes
de perigo publico, o Estado deve garantir um minimo de protecao’. Sao
os chamados direitos intangiveis, os quais devem ser varantidos a todas as
pessoas, em todos os lugares e em quaisquer circunstancias, quais sejam,
o direito 2 vida (artigo 2°), a proibicao da tortura ¢ & penas ¢ tratamentos
Jdesumanos ¢ degradantes (artigo 39), proibicio da escravatura e a ser
submetido a trabatho forcado (artigo 4°), dircito a nao-retroatividade da lei
penal (artigo 79), proibi¢io da pena de morte nos moldes do previsto nos
Protocolos 6 ¢ 13 e, por fim, o respeito a regra do non bis in idem (artigo 4
do Protocolo 7). Mas ao Estado que derroga os dircitos dos individuos de
seu territorio so ¢ licito fazédo sob a justificativa de salvaguardar a vida ou a
existéncia da naco, bem como desde que as medidas de derrogaciio sejam
absolutamente necessarias ¢ que sejam “ha estrita medida em que o exigir a

. - »32
situacio” ™.

» Exemplo disso ¢ o Protocolo n. 14, aberto para assinaturas em 13 de maio de 2004, mas entrou em
vigor apenas em 01 de junho de 2010.

30 Arigo 150 da CEDH.

E G que Fredérie Sudre denomina de “minimo humanitario”, a fim de garantir os dircitos relativos
a integridade fisica ¢ moral da pessoa, a formar um “standard minimum” do dircito curopeu dos
Jircitos humanos. In SUDRE, Fredéric, Op cit... p. 25.

2 Artigo 159/1 da CEDH.
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3. PRINCIPIOS JURISPRUDENCIAIS

Por se tratar de um “tratado normativo”, a CEDH possibilita a
abertura de um leque de interpretagoes diversas. Sendo assim, compete a
jurisprudéncia dar ainterpretacio adequada a cada situacio, observados
o tempo ¢ momento historico do caso concreto. Isto porque por se tratar
de norma dinamica, que deve acompanhar a evolugio dos sujeitos do
direito internacional em matéria de direitos humanos, a Corte Européia
de Dircitos Humanos incumbe interpretar as normas a luz das atuais

condicoes®? ¢ observar as mudangas sociais existentes.

3.1 PRINCIPIO DA EFETIVIDADE

A efetividade ¢ um dos pontos primordiais para a promogio da
pacificacio social. Tal principio, considerado um principio processual/
jurisdicional, tem alto grau de normatividade ¢, por cuidar da tutela
jurisdicional cfetiva, em Portugal ¢ compreendido, outrossim, como
um dircito fundamental constitucionalmente previsto. O principio da
efetividade, para muitos autores, estd intrinsecamente relacionado ao
acesso a justica, a razodvel duragio do processo, direito a um tribunal

independente ¢ imparcial, bem como um processo equitativo M,

Foi a partir da cdicio do artigo 6° da CEDH que o dircito ao
processo sem dilagoes indevidas passou a ser concebido como um direito
subjetivo, de cariter autdnomo, de todos os membros da coletividade,

A prestacio jurisdicional dentro de um: prazo razoavel, decorrente da

S Conforme case “Marckz, 13 de junho de 1979, GACEDH n.2 497, In SUDRE, Fréderic. Op cit... p.
30,

B Artigo 60 da CEDHL
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proibicio do non liguet, vale dizer, do dever que tém os agentes do Poder
Judiciario de julgar as causas. A fim de que a justica seja eficaz ¢ goze de
credibitidade, a CEDH exige que os Estados respeitem a razoavel duragdo
do processo. Isso porque por mais que todos os demais principios
processuais sejam observados, se a decisio for tardia, se demandar
excessivo tempo para a finalizagao do processo, este no serd efetivo. A
CEDH dispoe expressamente sobre o direito das pessoas de terem suas
causas julgadas em um prazo razodvel, o que inclui todas as instancias de
jurisdigio e a fase de execucio da decisio (em caso de processo civil) ou
“quando o cribunal se pronuncia definitivamente sobre o bem fundado

da acusacao™ (na hipotese de processo penal).

Para se concretizar o principio da efetividade fazse necessario o
direito ao acesso a um tribunal independente™ e imparcial ™, estabelecido
pela lei™. Cumpre aos Estados contratantes oportunizar a todos esse
direito, sem impor limitagoes excessiva, de forma a inviabilizar o
exercicio do direito. Todos devem ter dircito de acesso a um ribunal
e ter examinada sua causa com livre acesso ¢ disponibilidade material
¢ humana necessarias ao exercicio do direito. Irineu Cabral Barreto

informa que “¢é necessario ainda a efectividade do direito de acesso, 0

3% BARRETO, Irineu Cabral. Op cite. p- 146.

3 ndependéncia no centido de que os magistrados nao sofram pressoes exreriores (seja do Poder

Exccutivo, seja do Poder Legislativo, seja de Pessous privadas com poder ccondmico ¢ social) no
exercicio de suas fungoes ¢ tampouco receham (uaisquer tipos Jdeinstrugoes sobre o modo que

devem ou nao devem fazer a interpretagio da lei ¢ das provas.

3 () juiz deve ter absoluta liberdade para julgamento, nio pode rer agido na causa como representante
Jo Ministério Pablico, advogado ou agente de policia, nem ter uma opiniao preconcebida da
demanda.

B A competéncia marterial ¢ rorritorial do tribunal deve ser definida por lei ¢ devesse evitara crincao de
tribunais Ad hoc,
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que pressupoe que o individuo goza da possibilidade clara e concreta de

«contestar» Um acto que constitui uma ingeréncia nos seus direitos” .

Cumpre ao Estado uma postura positiva frente aos direitos e
garantias instituidos pela CEDH (nomeadamente os direitos dispostos
no titulo I deste diploma legal), seja no ambito econdmico, seja no social.
Diversas foram as decisoes da Corte Européia de Direitos Humanos em
condenar os Estados contratantes em situagoes em que estes deixaram de
adotar posturas positivas que fornecer aos individuos domiciliados em
seu territorio os meios para cfetiva observéncia dos direitos humanos.
Frédéric Sudre cita exemplificativamente que “o direito efetivo a uma
processo equitativo supoe que seja organizado um sistema de assisténcia
judiciaria gratuita (Artico, 13 de maio de 1980) ou ainda um sistema
de traducio para os estrangeiros (Ozturk, 21 de fevereiro de 1984). O
dircito ao respeito efetivo pela vida familiar faz pesar sobre o Estado a
obrigacio de adotar medidas para assegurar os recursos naturais de uma
crianca para «levar umavida familiar normal», em matéria, notadamente,
de estabelecimento da filiacio, mas também no dominio das sucessoes e
liberdades (Marckx préc.; Johnston, 18 de dezembro de 1986, GACEDH,
Ne 48). O dircito efetivo a educagio implica que o Estado garanta a
todos um direito de acesso aos estabelecimentos escolares e assegure
o reconhecimento oficial dos estudes realizados, a fim de permitir a
utilizacio das qualificagoes profissionais (Atfaire linguistique belge, 23

de julho de 1968, GACEDH, n® 13)"4%.

A questio da efetividade processual tem sido uma das preocupagoes

da Corte Européia dos Dircitos Humanos, que busca constantemente a

¥ RBARRETO, Irineu Cabral. Op it p. 151

“ Traducao livre da autora. In SUDRE, Fréderic. Op cit.... p. 32,
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melhor forma de garantir a todos, de forma dinamica, a salvaguarda dos
direitos humanos ¢ o desenvolvimento dos direitos garantidos. Busca-
se o pleno exercicio do direito de acesso ao tribunal ¢ assegurar um
processo equitativo, assim como uma forma de fornecer aos individuos as
condicdes materiais necessarias ao exercicio de suas liberdades. O Estado
parte tem o dever de oferecer a todos o direito a um processo equitativo, ¢
dizer oportunizar igualdade de armas ¢ igualdade de rratamento entre as
partes, sem deixar que uma das partes fique em substancial desvantagem
frente a contra-parte, assim como proceder um exame de provas ¢ dos
elementos apresentados nos autos de forma equanime. No deslinde
processual, compete ao JuizzEstado oportunizar igualmente as partes o
acesso as provas, sua manifestacio ¢ impugnagao, alem de possibilitar

isonomicamente o interrogatorio de testemunhas ¢ peritos.

O processo cfetivo deve observar, ainda, os principios do non bis in

idem* e da publicidade®, como torma de proteger os individuos que sao

partes em um processo judicial, seja ele na esfera civil, seja na penal®’,

O Estado, quando na posicio de titular da Jurisdi¢ao, assume

A Este principio ndo estd expressamente consagrado no artigo 60 da CEDH, mas esta literalmente
previsto no artigo 4 do Protocolo n. 7, relativamente ao processo penal, em seu duplo sentido:
proibiciao de uma pessoa ser julgada duas vez pelo mesmo ato penal ¢ proibicio de wma pessoas ser

punida mais de uma vez pela mesma infragao penal.

.
bt

O principio da publicidade esti expressamente mencionado no artigo 60 Jda CEDH ¢ deve ser
observado em todas as esteras judiciais ¢/ou administrativas ¢ em todos os graus de jurisdicio,
abrindo-se a possibilidade de a parte expressarse pessoalmente, bem como oportunizando as partes
¢ a qualquer do povo tomar conhecimento de todos os fatos, atos judiciais, provas produzidas ¢
contetdo da decisio, salvo nas hipoteses em que “o interesse das partes no processo (nomeadamente
menores) ¢ da justica poderiam exigir que mesmo a decisao nio fosse tornada pablica” além de abrir
se a possibilidade de a parte expressarse pessoalmente”. Contorme acordios Campbell ¢ Fell, A 80,
pags. 42-43, §8 89.90, ¢ B. ¢ P./Rceino Unido, de 24 de abril de 2001, RO, pigs. 421-422,85 47 ¢
48. In BARRETO, Irincu Cabral. Op cit.... p. 143.

B Conforme comentarios ao artigo 67 da CEDH, por Irineu Cabral Barreto, in BARRETO, Irincu

Cabral. Opcit... p. 140-144.
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importante papel, na medida em que deve assegurar a todos os cidadios a
efetivacio dos seus direitos mediante o instrumento do processo. A atual
doutrina considera a efetividade como um dos maiores designios do processo
moderno, ¢ em razio disso temese que o processo de deve ser tido como “um
instrumento de realizacio efetiva dos direitos subjetivos violados ou ameacados.
E de realizacio pronta, célere ¢ pouco onerosa. Enfim, um processo a SETVICO
Je metas nio apenas legais, mas, também, sociais e politicas. Um processo que,

além de legal, seja, sobretudo um instrumento de justica” .

Compete, ainda, ao Estado garantir a plena eficacia dos direitos
fundamentais mesmo nas relagoes entre particulares ou no efeito
horizontal®®, isto porque se entende que o Estado pode violar os direitos
humanos nio so através de uma conduta ativa, como também por um
postura passiva, ao deixar de constituir mecanismos (ue garantam 0s
dircitos ¢ liberdades fundamentais. Observasse hoje a necessidade de
solucoes diferenciadas no tocante a protecao dos direitos, liberdades e
garantias nas relacoes juridicas entre particulares. Trata-se de questdes
por vezes complexas, haja vista que cada qual, por um lado os direitos
fundamentais e por outro o direito privado, estd calcado em premissas
diversas ¢, por vezes, aparentemente inconciliaveis. Virgilio Afonso da
Silva cita como exemplo a situagio e que “seja mencionada a autonomia
privada de um lado ¢ a inalicnabilidade e a irrenunciabilidade dos direitos

fundamentais, de outro™.

H THEODORO JUNIOR, Humberto. Exccucdo. Rumos awais do processo civil em fuce du busca de
cfetividude na prestacdo jurisdicional. Genesis - Revista de Direito Processual Civil, Curitiba, ne 8, abr-
jun/98.

5 Inicialmente essa questio era conhecida como eficacia externa (Drittwitkung). Hoje, a doutrina
mais moderna fala em efeitos horizontais ou cm eficicia dos direitos, liberdade ¢ garantias na ordem

juridica privada.

Y GILVA, Virgilio Afonso da. A Constitucionatizacao do Direito. Sio Paulo: Malheiros, 2008, p. 50.
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A matéria causa polémica, pois s¢ por um lado ¢ assegurada aos
particulares a autonomia em suas relagoes, sendo-Thes licito tomar atitudes
que julguem convenientes para sua vida privada, em especial no que toca
as relacoes comerciais, por outro lado compete ao Estado proteger todo
cidadao, titular do direito fundamental, garantindo-dhe o devido gozo de
seus direitos (fundamentais), salvaguardar o bem-estar coletivo ¢ a paz
social. Razoes pelas quais, segundo magistério de Vieira de Andrade, “¢
necessario que o Estado regule os mecanismos ccondomicos, proteja os
fracos e desfavorecidos e promova as medidas necessdrias a transformagao
da sociedade numa perspectiva comunitariamente assumida de progresso,

de justica ¢ de bem estar” ¥,

Neste diapasio a  Corte Européia de Dircitos Humanos vem
entendendo que ha de se aplicar o direito fundamental as relagoes entre
particulares, mormente quando o objetivo ¢ um bem maior, qual seja,

garantir a plena observancia e o cumprimento do disposto na CEDH.

Nio se concebe mais a idéia de que o cumprimento e observiincia
dos direitos fundamentais sejam exigiveis apenas do Estado. A eficicia
horizontal dos direitos hoje esta ainda mais abrangente ¢ ¢ invocada,
outrossim, em questoes de protecio dos direitos do homem quando
haja violacio por entidades privadas. Gomes Canotilho informa que
sio as chamadas “Drittwirkung da Convencao Européia dos Dircitos do

Homem” *%.

Robert Alexy entende que as normas de direitos fundamentais t¢m

4 ANDRADE, Jos¢ Carlos Vicira de. Os dircitos fundamentais na Conatiruigio Porruguesa de 1976.
3.2 ed. Coimbra: Almedina, 2004, p. 248.

# CANOTILHO, José¢ Joaquim Gomes. Dirciro Constirucional ¢ Teoria Jda Constituicao. 70 ed. 6.
reimpressao Coimbra: Almedina, 2009, p. 1290.
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“contendo constitucionalmente necessdrios e impossiveis” * para o sistema
juridico, fato que as constitueny como nucleo da fundamentalidade formal
desses direitos. Alexy afirma que pela tese da fundamentalidade formal
¢ substancial as normas de direitos fundamentais cumprem um papel
central no ordenamento juridico ¢ faz a analise sobre seu real significado
para a estrutura do ordenamento juridico. E concebido que nao haveria
grande problematica se a influéncia dos dircitos fundamentais recaissem
apenas em razao da eficacia vertical, isto €, rclugﬁn Estado/cidadao.
Entretanto, os individuos nio tém direitos apenas em face do Estado,
mas também seus direitos merecem ser tutelados na relagao com outros

cidadaos.

Citasse, exemplificativamente, o caso X ¢ Y contra os Puises Buaixos,
de 26 de marco de 1985, em que a Corte Européia de Direitos Humanos
afirmou que as obrigagoes positivas inerentes ao artigo 8° “podem
implicar na adocio de medidas que visem o respeito da vida privada até

S0

nas relacoes dos individuos entre cles”
A Corte Européia de Direitos Humanos mantém  constante
preocupacio em dar um efeito atil aos dispositivos da CEDH, isto ¢,

nio basta que os Estados facam uma interpretagdo apenas segundo o

W ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, (trad. Virgilio Afonso da Silva) Sao Paulo:
Malhciros, 2008, p. 523,

Ok SUDRE, Frederie. La convention curopéene  des droit de Thomme. 8 Ed. Paris: Presses
Unniversitaires de France, 2010, p. 34. O aurtor cita, ainda, que “La Cour curopéenne tait notamment
application de cette jurisprudence, visant a protéger le droit garant contre les ingérences des simples
particulieres, en maticre de fiberté syndicale (Young, James ot Webster ¢/Royaume-Uini, 13 aout
1981), de droit a Ta vie (Osmar o/Royaume-Uni, 78 acotobre 1998), dinterdiction de la torture et
des traiternents inhumanes of dégradants (A ¢/ Royaume-Uni, 23 septembre 1998). De méme, en
matiere de droir a Vintruction (art. 2, Protocole 1), I'Frat doir ¢gualment veiller a ce que les acres,
en matiere de discipline scolaire, du directenr dune école privée ne portent pas atteinte au droit
i Pintégrite physique ef morale Gree 3) et au droit au respect de la vie privée (art.8) Jese éleves
(Costello-Roberts, 25 mars 1993).
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ordenamento interno, mas sim ha que se visualizar o interesse curopeu
como um todo, de forma a uniformizar o compromisso existente entre os

Estados contratantes.

Outro critério da efetividade, scgundo a Corte Europcia de
Direitos Humanos, ¢ a rigorosa observiincia ¢ cumprimento do principio
da igualdade, nomeadamente no critério da nio-discriminagio. O
tratamento igual dentre todos os individuos que estejam na jurisdicao
curopéia ¢ requisito para o bom cumprimento das normas da CEDH. O
direito a nao-discriminacio ha que ser aplicado de forma complementar

aos demais direitos disposto no CEDH.

3.2 PRINCIPIO DA IGUALDADE

O artigo 14 da CEDH dispoe acerca da proibigio de quaisquer
formas de tratamento distinto arbitrario aos individuos que pretendem
o pozo dos dircitos e liberdades reconhecidos na CEDH ¢, scgundo
entendimento da Corte Européia de Dircitos Humanos™, este principio
estd necessariamente relacionado com cada uma das disposi¢oes da CEDH
e de seus Protocolos™, que garantam direitos ¢ liberdades®. Todavia, ¢
possivel que o principio da igualdade seja violado sem que, contudo, haja

violacio do direito ou liberdade propriamente ditos se estes estiverem

51 vide “acordio Stubbings ¢ outros, de 22 de outubro de 1996, ROG-IV, pig. 1507,8 72, ¢ Prince
Hans-Adam 11 de Licchteinstein, §91, de decisio do Tribunal, de 10 de abril de 2001 Queixa n. 52
449/99, ROLV, pig 533, ¢ Decisoes de 19 de Mario de 1992, Queixa n.o 17 004/92, Déc. Rap. 73,
pig. 155, de 14 de abril de 1994, Queixa n.» 22 564/93, Dée. Rap. 77-A, pag. 190 de 5 de jultho
Je 1994, Queixa ne 19 819/92, Déc. Rap. 78-A, pig. 88, ¢ de 29 de junho de 1994, Queixa n.e 20
769,/92, Déc. Rap. 78A, pig. 111" Conf. BARRETO, Irineu Cabral. Op cit. p. 231,

52 Com a entrada em vigo do Protocolo n. 12, @ corrigiuse essa “talha”, vez quea redacio doartigo 1o

faz mengio a “todo ¢ qualguer direiro previsto em lei™.

3 Conforme SUDRE, Frédéric, Op cit. p. 38,
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revestidos de um cardter discriminatorio. Exemplo dessa situagao ocorre
na seguinte hipotese: “O artigo 6 nao impoe aos Estados a instituigio do
duplo grau de jurisdicao. O Esrado que estabelece tribunais de recurso
vai para além das obrigacoes derivadas do artigo 6°. Mas o Estado violaria
este artigo, combinado com o artigo 14.2, se cle recusasse a utilizacio do
FCCUTSO & COTtas pessoas sem razdo legitima, enquanto permitia a outras

. » 5
no mesmo 0po le‘ Processo H.

Vale destacar que nao ¢ qualquer forma de discriminagao que
¢ proibida, mas sim a discriminacio arbitriria, ou seja, as formas de
discriminacao que nao tenham uma justiticativa razoavel. Todos aqueles
que estio em situacio de igualdade devem ser tratados de mancira igual
€ em situacoces zm;'llo;:‘.ls merecem o mesmo tratamento. Ocorre, porém,
que tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia mantém entendimento
no sentido de que, em situacoes manifesta desigualdade, compete ao
legislador ¢ ao aplicador da lei fazer diferenciacio de tratamento dos
individuos. Ana Maria Guerra Martins observa que a Corte Européia de
Dircitos Humanos “aceita, ¢ até estimula, as discriminacoes positivas, ao
considerar que o direito a nio discriminagao também ¢ violado quando,
sem justificacio objectivae razoavel, os Estados ndo aplicam um tratamento
diferente a pessoas cuja situacio sio sensivelmente diferentes™. E o que
se convencionou denominar de diseriminagao positiva. Este critério do
principio da igualdade tem contetdo teleologico “igualador” das pessoas,
nomeadamente em questoes de politicas pablicas afirmativas. Tal fato
se explica tendo em vista que os seres humanos (como ¢ ululante) sao

diferentes uns dos outros ¢ que, portanto, assim devem ser considerados

SORBARRETO, Irineu Cabral, Op cit. p. 232

SOMARTINS, Ana Marin Guerra, Dircito internacional dos diveito lueomanos.Coimbra: Almedina, 20006, p.
201.
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pelo Direito, tudo com o objetivo de se alcancar um fim legitimo, qual
seja, fornecer igualdade de tratamento e oportunidades a quem quer que
seja. Assim, igualdade, por se tratar de um fundamento do Dircito, deve
ser buscada substancialmente ¢ niao reconhecida apenas formalmente ¢ ¢
por tal razao que a CEDH visa patrocinar e reeulamentar este principio,
a fim de que nos Estados membros do Conscelho da Europa haja maior

protecio contra qualquer forma de tratamento discriminatorio.

O principio da igualdade esta diretamente relacionado ao conceito
de Estado democritico de direito ¢ abrange suas dimensoes liberais,
democraticas e sociais™. Os Estados contratantes devem dar tratamento
igualitario a todos os individuos perante a lei, coibir qualquer forma
de discriminacio, seja ela proveniente de entes diretamente ligados a
administracio publica”, seja de particulares na sua atividade privada.
Tal fato ¢ observado nomeadamente na dimensao democritica, onde
se sobressai a destacada atuacio do Conselho da Europa no apoio a
democratizacio dos paises do centro ¢ leste do continente, estimulando
o desenvolvimento de democracias  pautadas em cleicoes  livres,

notadamente através de uma auténtica competitividade entre as opgoces

5 Segundo preceito de J.J. Gomes Canotilho, “na st dimensio liberal, o principio daigualdade

consubstancia a idéia Je igual posicio de todas as pessoas independentemente do seu nascimento ¢
do seu status, perante a lei, geral ¢ abstracta, considerada subjectivamente universal cm virtude da
impessoalidade ¢ da indefinida repetibilidade na aplicacio. A dimensio democritica exige a explicita
proibicio de diseriminagaes (positivas ¢ negativas) na participagio no exercicio do pader politico,
seja no acesso a cle (sufragio censitario, ete.), seja na relevineia dele (desigualdade de voto), hem
como no acesso a cargos plblicos (cfr. Arts. 1001, 48 ¢ 509). A dimensdo social acentua a fungio social
do principio da igualdade, impondo a eliminagio das desigualdades facricas (ccondmicas, sociais ¢
culturais), de forma a atingirsc a sigualdade real entre os portuguesess Gire. 90/d)". im CANOTILHO,
José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Repiblica Portuguesa Anotada Vol I 4. ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2007. p. 337.

7 1J. Gomes Canotilho informa que “cle ¢ hoje um principio disciplinador de todaactividade pablica
nas suas relagoes com os cidadaos”. In CANOTILHO, José Joaguim Gomes; MOREIRA, Viral. Op
cit.... p. 338.
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politicas em disputa. A fim de uma plena aplicacio da CEDH torna-
se essencial a garantia da atuacio estatal enquadrado em um sistema
politico democratico™, o qgual, no entendimento de Celso Antonio
Bandeira de Mello™, esta pautado em principios afirmadores da liberdade
¢ da igualdade, livres de guaisquer formas de discriminacio contra os
individuos. Buscase, outrossim, a igualdade economico-cultural das
pessoas, por meio de agoes afirmativas dos Estados, como forma de
“atenuar ou corrigir desigualdades reais no exercicio de certos direitos ou

cooe ST N
na fruicio de certos bens publicos” .

Por tal fato, a existéncia de tratamento desigual deve estar
pautada em uma razio material para essa desigualdade, e sempre como
fim de observaremsse critérios de justica.  Esse tratamento desigual
busca a compensacio das desigualdades existentes no plano social, o
cquilibrio juridico-material, bem como a protecao dos menos favorecidos
socialmente, estabelecendo-se, assim, a fungdo social do principio da
igualdade.

O campo de protegio a que se refere o artigo 14 da CEDH ¢

extremamente extenso, alberga tanto os direitos econdmicos e sociais

quanto as relacoes interindividuais ¢, com o advento do protocolo n.©

% O fundamentos da democracia sio apontados por Dalmo de Abreu Dallaricomo sendo: a
supremacia Ja vontade popular (representatividade, dircito de sufrigio, sistemas cleitorais ¢
partidarios); a preservagao da liberdade; bem como, a inaldade de direitos. In DALLARI, Dalmo de
Abren. Elementos de Teoria Geral do Estado. 19+ ¢d. - Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 128.

Celso Antonio Bandeira de Mello entende o sistema politico democritico, por ser fundado em
principios afirmadores da diberdade © da iguakdade, ¢ garantidor da soberania popular, visto que
as decisoes quando tomadas pelo conjunto dos membros da sociedade, dirctamente ou por meio
de representantes cleitos livremente pelos cidadios, sio tomadas pelos titulares da soberania. In
MELLO, Celso Antonio Bandeira de. A democracia ¢ suas dificuldades contemporineas. Jus
naverandi, Teresina, ano 5, n. 51, out 2001, Disponivel em: htrp://jusZ.unl.com.lwr/d<»urrinn/texm.
asplid=2290 Acesso eme 17-nov-09.

w0 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Op cit.... p. 337.
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12 (em vigor a partir de 01 de abril de 2005), proibe qualquer forma
de discriminacio por parte de uma autoridade publica no ambirto do
direito interno, seja qual for o motivo. O protocolo n.e 12 corrigiu uma
falha existente na redacao do artigo 14 da CEDH, pois este previaapenas
protecio contra quaisguer tipos de discriminagio no tocante aos direitos
e garantias previstos na propria Convencio; entretanto com o advento do
Protocolo n.o 12 o Conselho da Europa pos em pritica “novas medidas
para promover a igualdade de todas as pessoas atraves da implementacio
colectiva de uma interdicio geral de discriminacio” ' Com isso clevousse
o grau protecio das pessoas contra atos discriminatorios, “consagrando-se
uma igualdade geral perante a lei” ™ ¢ ndo apenas aos dircitos ¢ liberdades

definidos na CEDH.

A CEDH consagra, ainda, o direito a um recurso efetivo®t. Este

artigo nao se confunde com um direito a um duplo grau de jurisdicio,
mas significa que, na hipotese de violacao de seus direitos, os Estados
devem oportunizar a qualquer pessoa intentar aciio perante um tribunal
interno, a fim de ver tal violagio suplantada, “mesmo gquando a violacio
tiver sido cometida por pessoas que actuaram no exercicio das suas

- ~ RTINS
funcoes oficiais” ™.

¢ Texto da exposicio de motivos do Protocolo ne 14,
©2 BARRETO, Irincu Cabral. Op cit... p. 394,
3 Artigo 130 da CEDH.

04 Paree final do artigo 137 da CEDH.
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3.3 PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE

A CEDH fixa os critérios internacionais a serem observados pelos
Estados no quesito de direitos e liberdades tundamentais, todavia isso
niio substitui o dircito interno, mas sim o auxilia, completa, a fim de
superar eventuais lacunas existentes. Isso porgque uma das preocupacdes
do Conselho da Europa ¢ assegurar a autonomia nacional. Esse principio
consagra a idéia de construgio de uma “Unido Européia” a convergir
para um mesmo ideal ¢ para 0os mesmos critérios de atuacao no tocante
i aplicacio ¢ interpretagio das normas dispostas na CEDH. O principio
da subsidiariedade informa o papel subjacente de todas as medidas
adotadas para fortalecer a eficacia do sistema de controle instituido pela
Convencio, vez que ¢ responsabilidade das Alras Partes Contratantes

garantir o respeito dos direitos ¢ liberdades.

1.J. Gomes Canotilho explica que o principio da subsidiariedade
possui relevos juridicoconstitucional ¢ juridico-convencional. No tocante ao
relevo juridico-constitucional este principio é concebido como “um principio
de ordenacao politica interna dos  Estados-Membros da Comunidade
Europeia” %, haja vista orientar a conduta compativel pelos Estados
contratantes, por meio de suas representacoes, em questoes relacionadas
a politica da Unido Européia. Ainda sob essa vertente, 0s Estados devem
fazer valer, nos termos do respectivo ordenamento constitucional, a
aplicacao do direito comunitario no plano administrativo®. Na qualidade
de principio com relevo juridico-convencional, o principio em comento tem
importancia, pois alberga a id¢ia de “exercicio comum dos poderes”; o

qual, consoante pretorio de ].J Gomes Canotilho, ha “dois pressupostos

M CANOTILHO, Jose Joaquim Gomes; MOREIRA, Vieal. Op cit.... p. 245.

0 Consoante redacao da Declaragio 43, anexa Jo Tratado de Amesterdao.
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minimos: (1) requisito negativo - as medidas destinas & prossecucio da
Uniao Europeia devem ser adoptadas a «nivel comunitirio» quando elas
nao possam ser satisfatoriamente adoptadas e concretizadas pelos Estados-
membros; (2) requisito positivo - as medidas necessarias a construcao da
Unido Europeia podem ser tomadas a nivel comunitirio quando elas,
em virtude da sua extensio e efeitos, tem aqui melhor possibilidade de

concretizacio («regra da vantagemn) “7.

A exposicio de motivos ao Protocolo n.14 faz expressa mencio a
adocio do principio da subsidiaricdade, no rocante as medidas a serem
tomadas no plano nacional, ao informar que “de acordo com o principio
da subsidiariedade, a proteccio dos direitos ¢ liberdades previstos na
Convencio deve inicialmente e sobretudo ser assegurada no plano
nacional. E, com efeito, o mais eficaz. A responsabilidade que deriva das
autoridades nacionais a este respeito deve ser reatirmada ¢ da capacidade
dos sistemas juridicos nacionais para prevenir a violacio dos direitos da
Convencio ¢ a sua reparacio deve ser reforcada. Os Estados t¢m o dever
de fiscalizar a conformidade da sua legislacio ¢ priticas administrativas
com as exigéncias decorrentes da Convencio ¢ da jurisprudéncia da
Corte. Para fazer isso, eles podem ser ajudados por instincias externas.
Caso estas medidas sejam plenamente implementadas, vao aliviar a
pressio sobre a Corte e em varios niveis: ndo so deve ajudar a reduzir o
nimero de recursos individuais com base em evitar a incompatibilidade
da legislacao nacional com da Convencio, com constatacio das violacoes
alegadas ou remediar no plano interno, mas também facilitar o trabalho
da Corte nas medidas ou nos processos decisorio da Corte ¢ facilitado se

a questio abordada tiver sido uma bem-fundamentada no plano interno.

7 CANOTILHO, Jos¢ Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Op cie... p. 245.
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Desnecessdrio sera dizer que os cfeitos esperados serd sentida ndo apenas

1 IO
no nﬂCdl() pmzo .

A preocupagdo com um carater supletivo, de assisténcia a uma
dada realidade, um critério de distribuicio vertical de competéncias ou
reparticio no exercicio de atribuicoes a alguns ¢rgaos, no que se refere
a protecio dos individuos contra atuacOes estatais, ndo ¢, entretanto,
recente. Gustavo Yung informa que “o principio da subsidiariedade
remota a Aristoteles (384322 a.C.), Sao Tomas de Aquino (1226-1274),
Dante ¢ Althussius. Surgiu para proteger a autonomia individual ou
coletiva contra toda intervencio publica injustificada. Tratavase de
tomar decisdes em nivel mais baixo possivel as coletividades superiores
auxiliavam as coletividades inferiores para que estas realizassem as suas

~ 2
funcoes” ™.

Este principio™ evoca outro principio, o da autonomia nacional, e
toma por base a teoria da “margem de apreciagao”. Atraves deste principio
afastasse a ideia de monopolio do Estado ¢ prestigiase a de participagao
de todos os membros, porgquanto pressupde harmonia dentre os

contratantes. A CEDH fixa normas que implicam concomitantemente

% Traducio livee da autora, Parigrato 15 da exposicio Jde motivos do Prorocolo ne 14

9 MELLO, Celso Duvivier Albuguerque. Direito internacional da integracio.Rio de Janeiro: Renovar,
1996. P. 26 apud YUNG, Gustavo. Amaral. O principio de subsidiariedade no Direito Comunitario.

I 1 '
IN Revista de Dircito Constitucional ¢ Internacional. Ano 12. 1. 46. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,

2004. p. 24

0 < . . ) e o <
’ Segundo Gustavo Yung, o principio da subsidiariedade “consagra o principio da vedagio dos

excessos,  proporcionalidade,  razoabilidade,  cficacia, cficiéncia, alternatividade, substituicao,
flexibilidade ou até mesmo do hom senso das aruagdes”. Mais adiante o Autor conclui que ha “uma
certa quebra na hicrarquia de valores que tradicionalmente presidiam a atuagio comunitaria- Agora,
o valor infegracao estd perdendo espago para o valor autonomia, prestigiado pelo principio da
cubsidiariedade, Unidade ¢ diversidade sio valores que devem guardas uma relagio ndo hierarquica,
mas horizontal entre si. Essa supletoricdade alternada de atuagoes obrigatoria encontra seus limites
na restricio derivada da proporcionalidade”. YUNG, Gustavo Amaral. Op cit.... p. 25 e 38.
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no direito de cada qual exercer suas responsabilidades ¢ no dever dos
poderes publicos proporcionarem a cada um os meios para o gozo dos
direitos e liberdades por ela consagrados. Por vezes a CEDH possibilita
aos Estados contratantes escolher o meio de consagracio ¢ efetivacao dos

direitos e liberdades no plano interno.

A legitimidade democritica estd intimamente relacionada com a
subsidiariedade, porquanto esta tem por caracteristica a desconfiguracio
de um poder central excessivo ¢ apatico para com as necessidades dos
cidadaos ao mesmo tempo em que signitica a fiscalizacao da observincia
de normas, em um plano abstrato, ¢ empreender acoes ¢ controle pelo
orgao internacional. Entretanto, a Corte Européia de Direitos Humanos
ndo deixa de observar a diversidade curopéia, nomeadamente no tocante
as culturas juridicas, as particularidades locais, assim como a evolug¢io
dos conceitos comportamentais no espaco ¢ no tempo’. E - dizer,
admite-se muitas formas de se cumprir o disposto na CEDH no plano
interno, sem que isso represente uma violacao dos direitos ¢ liberdades
nela expressos™. Neste quesito a Corte Europcia de Direitos Humanos
limita-se a observar se os dispositivos legais estao sendo obscervados pelos
Estados, cada qual & sua mancira, a fim de evitar erigirse no papel de

legislador ou aplicador da lei no plano interno.

Desta forma, a Corte Européia de Direitos Humanos confere aos

Estados contratantes maior poder discriciondrio no tocante d execucio ou

' Conforme SUDRE, Fredéric. Op cit... p. 42-43.

7 Frederic Sudre explica que “La Cour reléve que le pluralisme interdit de concevoir «ane notion
curopéenne uniforme de la morales, les exigences de Ta moral variant dans remps et dans espace
particulierement en matiere moralle sexualle (Handyside, préc.; Maller, 24 mai 1983, CACEDH,
n® 58: confiscation de tableaux obscenes). De meéme, la Cour juge impossible de «discerner a travers
I"'Europe une conception uniforme de la signitfication de la religion dans la socictes (Orro-Preminger-
Institut, 20 seprembre 1994) ou une «approche curopéenne uniformes en maticre de técondation in
vitro (Evans, 10 avril 2007”. In SUDRE, Frédéric. Op cit... p. 43.
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cumprimento dos direitos de liberdades em termos de direitos humanos.
Em outros termos ha, para os Estados, uma “margem de apreciacdo” para
a aplicacio das normas da CEDH e seus protocolos adicionais, o que gera
uma “auto-limitacio judicidria” da Corte Europcia de Direitos Humanos
7 Nesse ponto a Corte evita imiscuir-se no meérito do ato, o que o faria
substituir o administrador ¢ praticar ato de acordo com uma apreciagao
meramente subjetiva. Tal fato ¢ explicado em razio do entendimento
segundo o qual a autoridade do pais estd mais apta a distinguir o que ¢
melhor a seus cidadaos, haja vista estar diretamente ligada a realidade
(U se apresenta, em gue pese a constante busca por uma jurisprudéncia
unissona em matéria de dircitos humanos. A margem de apreciacdo ndo
resulta da incerteza, da indeterminacao do conceito do proprio direito,
mas da relacio com a Administragio ¢ de sua particular posicio frente

20 caso congcreto.

Todavia, mesmo esta margem  de apreciagio  permanece sob
controle da Corte Europeéia de Direitos Humanos, a qual pode impor
limites ao poder discriciondrio dos Estados, nomeadamente para o fim
de limitar a intensidade do poder estatal na limitagio dos dircitos e
liberdades. Isso porque nio se retira a possibilidade da Corte Européia
de Dircitos Humanos perquirir acerca da correspondéncia do conteudo
Jo ato com o fim da norma disposta na CEDH. A margem de apreciagao
pode ser atenuada ou majorada em razio de circunstincias de tempo e
espaco, o objetivo da interferéncia do direito e a natureza desse direito
em questio, haja vista haver constantes mutagoes sociais, tornando dificil
a regulamentacio de todos os fatos sociais. Assim, na medida em que
os Estados possuem um entendimento que converge para um. senso

comum, diminui a margem de apreciacio, por outro lado quanto maior a

7 Contorme SUDRE, Frédeérie. Idem.
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divergéncia sobre conceitos especificos, maior ¢ a margem de apreciagao

concedida ao Estado.

Nio se trata, neste particular, de qualquer espécie de inobservincia
3 soberania estatal, pois “a soberania N3O pode ser vista com um dogma,
imune a limitacoes. O processo de integracio internacional ndo suprime
a soberania de nenhum Estado, pois ao Estado ainda pertence o comando
de suas decisoes. Pelo contrario, a integracao fortalece a soberania dos
Estados envolvidos” ™. Tem-se a idéia de que o poder do Estado, na
ordem internacional, nio ¢ mais absoluto ¢ incontestavel, nomeadamente
quando se trata de questoes de direitos ¢ liberdades fundamentais, pois
o que se busca € a protecio do individuo. E neste particular cada Estado
contratante aceita 0s termos Jda CEDH, delegando (e ndo transferindo)
poderes ao Orgao supmnaci«mnl para fiscalizacao ¢ at¢ mesmo pard
sancionar eventuais violagdes ao disposto na fegislacio que abrange os

direitos humanos.
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