DOI: 10.12818/P.0304-2340.2025v86p475
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IA COMPLEMENTARITE PROCEDURALE DE IA GARANTIE
CONVENTIONNELLE

SEBASTIEN TouzE ™"

O principio da subsidiariedade pode ser considerado como complemen-
tar a garantia dos direitos reconhecidos a todo individuo que esteja sob a juris-
di¢ao de um Estado parte da Convencdo?

Esse questionamento, que decorre de uma interpretacdo literal da tema-
tica que me cabe tratar, gerou imediatamente em mim um mal-estar quanto a
propria compreensao da nog¢do de subsidiariedade.

Esse mal-estar ndo resulta do método que os organizadores deste co-
l6quio adotaram para o abordar, mas sobretudo do nivel de apreciacdo dessa
nogio, que pode conduzir a uma definicio mais ou menos precisa, cujo escopo
material pode variar.

Com efeito, tendo em vista os diferentes escritos sobre o tema, o princi-
pio da subsidiariedade pode ser compreendido, primeiramente, no contexto de
uma abordagem ascendente que tem como ponto de partida a andlise da ordem
juridica interna do Estado parte. Assim, seguindo tal abordagem, o principio da
subsidiariedade pode retomar uma formulag¢ao utilizada por Jean-Marc Sauvé:

a expressdo de uma necessidade funcional: os Estados, primeiros responsdveis
pela protegio dos direitos fundamentais, sio também, em muitos aspectos, os
melhores para garantir uma prote¢io completa e eficaz a esses direitos. E essa
necessidade funcional que exprimia, desde 1976, a Corte europeia de direitos
humanos, ao Considerar que, em certas Circunsténcias, gragas ao seu contato
direto e constante com as forgas vivas de seu pais, “as autoridades do Estado
se encontram, em principio, mais bem colocadas do que o juiz internacional

para se pronunciar” acerca do contetido das exigéncias da ordem publica e da
necessidade de uma restri¢io a uma liberdade.!

O texto foi originalmente publicado em E. Sudre(Dir.), Le principe de subsidiarité au sens de la
Conwvention européenne des droits de I’homme, Anthémis-Némésis, Bruxelles, 2014, pp 59-86.
Foi traduzido a lingua portuguesa por Luisa Lobato Oliveira (E-mail: luisalobatooliveira@
gmail.com) e revisado por Lucas Carlos Lima (E-mail: Iclima@ufmg.br).

Professor de Direito Publico na Universidade Paris-Panthéon-Assas (Paris II), onde dirige o
Master 2 em Direitos Humanos e Direito Humanitério. Diretor da Fundacao René Cassin
— Instituto Internacional dos Direitos Humanos. Em outubro de 20135, foi eleito membro do
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1 SAUVE, 2010, p. 3.
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Essa definicdo entende o principio sob uma perspectiva estritamente
funcional baseada na necessidade de reconhecer a prioridade das autoridades
nacionais para se pronunciar a respeito dos direitos convencionalmente garanti-
dos. Fundada em uma interpretagdo da nogado focalizada em um papel de repar-
tigdo de competéncias entre autoridades nacionais e juiz europeu, essa interpre-
tacdo foi retomada recentemente na Contribuicio francesa ao desenvolvimento
efetivo do principio da subsidiariedade apresentada em 2012,> em que se afirma
que o juiz de direito comum para o respeito dos direitos fundamentais na ordem
juridica interna € o juiz nacional, tinico capaz de considerar a necessidade even-
tual de uma restri¢ao ou de corrigir uma eventual violagio.

Principio de articulagido, principio técnico de repartigio de competén-
cias ou regra de distribui¢io de funcdes e de atribui¢des no contexto da im-
plementagio efetiva dos direitos fundamentais, o principio da subsidiariedade
desempenharia, segundo essa abordagem, um papel de catraca, que teria, em
uma engrenagem complexa, a fun¢io de manter a aplica¢do do direito nacional
pelo juiz interno e de s6 permitir o controle europeu se este mesmo juiz interno
forcar o mecanismo, contrariando seu funcionamento normal.

Essa abordagem funcional, se considerarmos, desta vez, apenas o nivel
europeu (visto aqui de maneira autdbnoma), é seguida, em parte, pela Corte eu-
ropeia, que vé nela principalmente um principio de articulagio de competéncias
entre autoridades nacionais e jurisdi¢io regional. E assim que, de maneira per-
manente, a Corte relembra que “ela ndo pode substituir as autoridades nacio-
nais competentes”.® Essa interpretacdo, que foca, portanto, nas competéncias
reciprocas, permitiu entdo a Corte ligar a nogio de subsidiariedade ao artigo 1
da Convengio, destacando que:

a implementagdo e a sanc¢do dos direitos e liberdades garantidos pela Con-
vengdo cabem primeiramente as autoridades nacionais e que 0o mecanismo

de reclamacido perante a Corte assume, portanto, um carater subsididrio em
relagdo aos sistemas nacionais de salvaguarda dos direitos humanos.*

Excluindo, consequentemente, a doutrina chamada de “quarta instan-
cia”, a Corte insiste em uma partilha de competéncias e de papéis baseada nessa
nocao de subsidiariedade.’

O terceiro nivel de apreciagdo da nogio de subsidiariedade é frequente-
mente e infelizmente abandonado, esquecido... trata-se do nivel interacional,
nivel que impde um eixo de leitura descendente e que conduz a apreensido da
no¢ao de subsidiariedade por meio das regras de direito internacional. Apesar

FRANCA, 2012.
CEDH,1968, § 10.
CEDH, 2006b, § 140.

PASTRE-BELDA, 2013, p. 263. O autor fazia valer aqui a ideia de “papéis respectivos” entre
a Corte e o juiz interno.
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de impor uma légica inversa a da primeira abordagem e uma metodologia mais
ampla que a segunda, esse eixo é particularmente instrutivo e revela toda a
insuficiéncia da perspectiva funcional acima evidenciada. Nesse sentido, se o
principio da subsidiariedade pode, prima facie, desempenhar papel tendente a
racionalizagdo das competéncias no ambito da sanc¢do do respeito as garantias
convencionais, ele ndo pode, de forma alguma, ser limitado a esta interpretacio.

O principio da subsidiariedade “ndo desempenha papel”, ele é “um com-
ponente” da interpretagdo convencional e drena, alids, toda a economia do sis-
tema de controle. Ele é, portanto, difuso e ndo pode ser estritamente compre-
endido através apenas da logica da articulagdo operacional entre autoridades
nacionais e Corte europeia.

Nesse sentido, a no¢ao de subsidiariedade é inerente a natureza inter-
nacional da Convencdo e implica uma abordagem do mecanismo de controle
instaurado através de regras do direito internacional. Ndo se trata, destarte,
de um principio operacional ou funcional, é um conceito de escoamento que
materializa a natureza internacional do controle exercido pela Corte. A subsi-
diariedade revela uma forma de cooperagio entre as “ordens juridicas nem tdo
separadas assim e mutuamente indispensaveis”® e entre as jurisdi¢oes de ordens
juridicas distintas cujas competéncias nio podem ser exercidas isoladamente ou
de maneira totalmente independente.

Essa interpretagdo é pouco frequente no dmbito das analises habitual-
mente propostas, que seguem sobretudo os dois primeiros pontos de vista. Ela
proporciona, porém, um esclarecimento pertinente, bem como a percep¢io do
tema que me foi proposto ndo por meio dessa ideia de “complementaridade”
(que eu trato sob uma defini¢do estritamente funcional), mas, principalmente,
da “cooperagio” entre ordens juridicas fundada em uma légica imposta pela
regras do direito da responsabilidade internacional inerentes ao quadro con-
vencional em questao.

Ademais, essa abordagem é, em muitos casos, evidenciada na jurispru-
déncia da Corte e se encontra formalizada na jurisprudéncia dos 6rgdos jurisdi-
cionais ou nao que intervém no ambito da sanc¢do dos direitos individuais inter-
nacionalmente garantidos. Nao h4, nesse sentido, um particularismo europeu,
a no¢ao de subsidiariedade governa a implementagio de todas as convencdes
internacionais em matéria de protecdo dos direitos humanos (e nio s6), mas
também a aplicagio da responsabilidade do Estado em caso de descumprimento
de suas obrigag¢oes, seja qual for 0 mecanismo instaurado.

A nocdo de subsidiariedade ndo é, portanto, uma particularidade do con-
texto europeu de protegdo dos direitos humanos, ela nos relembra, de maneira
incidente e através de uma abordagem dual das ordens juridicas, que a execu-

6 ALLAND, 2012, p. 105.
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¢do das obrigacioes convencionais cabe primariamente as autoridades nacionais
(judiciais ou ndo) e que apenas no caso de auséncia de resposta a viola¢do a
responsabilidade do Estado podera ser invocada e permitird o acionamento do
mecanismo de controle internacional, que devera determinar a responsabilidade
do Estado ao constatar a violagdo de suas obrigagdes. A subsidiariedade permite
justificar essa logica de implementacdo tanto das obrigagdes quanto da respon-
sabilidade estatal. E o que destacou, muito recentemente, o presidente Jean-Paul
COSTA:

o fato de que os Estados estejam vinculados a Convengio e, por isso, tenham
responsabilidade internacional em relacdo a esse tratado internacional esta
longe de esgotar seus deveres e sua responsabilidade. Na verdade, eles de-
vem, em geral, responder primeiramente perante seus proprios tribunais pelas
eventuais viola¢oes da Convencao.’

Percebida a luz do mecanismo jurisdicional instaurado pela Convengio
europeia de Direitos Humanos, essa ideia é resumida pela Corte quando ela
afirma que: “ela ndo pode substituir as autoridades nacionais competentes, caso
contrdrio, perderia de vista o cardter subsididrio do mecanismo internacional de
garantia coletiva instaurado pela Convengdo”.®

Essa subsidiariedade do controle europeu se baseia, entdo, em uma forma
manifesta de dualismo, ao confirmar, em primeiro lugar, que tal controle nio
substitui aquele realizado pelos 6rgdos internos acerca da legalidade interna
dos atos estatais (I) e, em segundo lugar, que a san¢do que pode se materializar
perante o juiz europeu esta somente ligada a violagdo da obrigacdo internacio-
nal do Estado, com as consequéncias juridicas internacionais que dela decorrem
(I).

I. A SUBSIDIARIEDADE, PRINCIPIO INERENTE A APLICACAO
DA RESPONSABILIDADE DO ESTADO

Uma vez que determinadas jurisdicbes regionais puderam, no passado,
adotar uma abordagem voluntarista que questiona o carater supletivo da norma
internacional e relativizar, de forma mais ou menos direta, a natureza subsidia-
ria do controle internacional,’ a l6gica que governa originalmente a implemen-
tacdo do controle judicial europeu baseia-se na prevaléncia de uma implemen-
tacdo interna da obrigacio internacional que envolve as autoridades do Estado,
sendo o juiz interno, por sua vez, o garantidor natural da correcdo das violagoes
dos direitos garantidos (A). O controle europeu, por seu turno, s6 intervém na

7 COSTA, 2013, p. 49.
CEDH, 1968.

9 Nos pensamos aqui na Corte interamericana de direitos humanos, que pode, por um tempo,
relativizar uma abordagem subsididria do controle internacional. Ver, nesse sentido: TIGROU-
DIA, 2009, pp. 399-401.
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hip6tese em que o Estado podera ser responsabilizado porque, apesar da inter-
vengdo do juiz interno, persiste a violagao da obrigagdo (B).

A. O CONTROLE INTERNO DA VIOLACAO DA OBRIGACAO
CONVENCIONAL

1. O CONTROLE JUDICIAL INTERNO, ELEMENTO DE EXECU-
CAO INTERNA DAS OBRIGACOES CONVENCIONAIS DO
ESTADO

A subsidiariedade nos foi previamente apresentada em sua dimensio
normativa.'® Vista de maneira mais ampla, é necessario constatar que a logica
subsididria imposta pela Convencdo pressupOe a execucdo interna das obriga-
¢Oes convencionais pelas autoridades nacionais. Essa execucdo é multifacetada
e exige que os direitos constitucionalmente garantidos sejam plena e efetiva-
mente respeitados no contexto das relagoes juridicas entre os individuos e as
autoridades do Estado.

O papel do juiz, assim como o das autoridades em geral, foca, portanto,
em tal execucdo e no respeito aos compromissos assumidos pelos Estados. Ele
deve, enquanto 6rgao do Estado, preservar o respeito dos direitos e, em caso de
violacao de um deles, constatar esta violagio e restabelecer, aplicando o direito
interno, a legalidade conforme as obrigacdes que decorrem da Convencio.

Nio se trata, destarte, de ter um “melhor posicionamento geografico” do
que o do juiz europeu para avaliar se o direito individual foi respeitado ou se
a restri¢ao € necessaria, mas de ressaltar a defini¢ao da obriga¢do convencio-
nal independente de sua natureza, se positiva ou negativa. O juiz participa da
execucdo interna desta ultima e também tem um papel ativo no contexto da
resposta eventual as violagoes. Isto é claramente ressaltado na Declaracio de
Brighton, que dispoe:

A plena implementa¢do da Convengdo a nivel nacional pressupoe que os Es-
tados partes tomem medidas efetivas para prevenir as violagdes. Todas as leis
e politicas devem ser concebidas e todos os agentes publicos devem exercer
suas responsabilidades de uma maneira que dé aplicag¢do plena a Convengio.
Os Estados partes devem também prever vias recursais para as alegadas vio-

lagoes da Convengdo. As jurisdi¢des e instancias nacionais devem levar em
consideragdo a Convengdo e a jurisprudéncia da Corte.

O juiz interno é, entdo, dotado de trés fun¢des governadas pela logica de
subsidiariedade sobre a qual repousa a aplicacdo das obrigagdes convencionais.
A primeira fun¢do é a de implementar o direito nacional e de garantir a
legalidade das medidas internas. Sob a légica imposta pelo artigo 53 da Conven-
¢do, o direito interno é aquele que serd primariamente aplicado pelo juiz interno

10 Ver a contribuicio de R. DE GOUTTES.
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para sancionar eventuais violagdes dos direitos individuais. Caso constatada
violagdo, nasce uma relagio de responsabilidade interna cujas consequéncias
serdo definidas pelas regras juridicas nacionais. Assim, o juiz interno dispoe de
poderes para remediar as violacdes dos direitos e deve, por meio da anulacao
ou por injun¢io,!! por exemplo, restabelecer, se necessario, a legalidade interna.

A segunda fungio estd ligada a primeira e se baseia na aplicag¢do, pelo
juiz interno, do direito interno conforme as obrigacdes convencionais assumi-
das pelo Estado.'? Ao participar do processo de implementagio destas, a agdo
do juiz deve conduzir ao controle do respeito a legalidade, evidentemente, mas
também e sobretudo da convencionalidade, em uma medida individual capaz
de descumprir as obrigacdes aceitas pelo Estado. A respeito dessa funcdo, que
revela uma competéncia limitada do juiz nacional, hd dois obstaculos importan-
tes com que este se pode confrontar. O primeiro refere-se a sua competéncia, o
segundo, a prevaléncia conferida ao direito interno.'

No que se refere a competéncia do juiz, ndo € preciso dizer que a conven-
cionalidade da aplicagio da regra interna pressupde uma habitacdo expressa em
favor do juiz e, se essa é confirmada, a existéncia de meios de direito capazes de
conduzir o juiz nacional a realizar tal exame. Sendo assim, ndo é incomum que o
juiz interno seja estritamente limitado, sob a égide do aparelho normativo a dis-
posicdo, apenas a aplicagdo e a interpretacdo do direito interno. Nesse caso, se
o direito interno parece estar em contradicao com a Convencao, independente
da existéncia de uma medida individual, a violagdo ndo podera ser remediada.

Da mesma forma, é também necessirio que o fundamento de uma vio-
lacao da Convencgdo possa ser, a0 mesmo tempo, invocado e recebido pelo juiz
interno (conforme o artigo 13 da Convengao, ver infra). Caso negativo, ou em
caso de siléncio das partes, o juiz ndo poderd realizar o controle de convencio-
nalidade e concretizara, ante a auséncia de meios concretos, a violagao.

A terceira fun¢do que pode ser evidenciada é a de sancionar, se preciso,
a medida interna contrdria aos direitos humanos sob a fundamento da Con-
vencdo. Trata-se, finalmente, de conferir ao juiz interno o papel de “juiz ordi-
ndrio” e de “juiz e direito comum” da Convencgio, que lhe é atribuido, continu-
adamente, pela jurisprudéncia europeia. Entretanto, também aqui a funcdo do
juiz sera tributaria das competéncias que lhe sio atribuidas pelo direito interno
(bem como de “sua sensibilidade” convencional') e infelizmente nio podera,

11 FRANCA, 2003, p. 30.

12 CEDH, 2008, § 42. “A Corte europeia de direitos humanos entende desempenhar um papel
subsididrio em rela¢do aos sistemas nacionais de protegdo dos direitos humanos (...), e é de-
sejavel que os tribunais nacionais tenham inicialmente a possibilidade de tratar das questdes
de compatibilidade do direito interno com a Convencao. Se uma peti¢do é, a despeito disso,
apresentada em seguida a Estrasburgo, a Corte europeia deve poder se beneficiar das opinides
desses tribunais, que estio em contato direto e permanente com as forcas vivas de seu pafis.

13 No mesmo sentido: SUDRE, 2000, pp. 824-825.

14 Assim como de sua formacao juridica. Ver, nesse sentido: CONSELHO DA EUROPA, 2012, §
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em diversos casos, permitir que ele desempenhe efetivamente o papel que lhe
é reservado. Ademais, no ambito da Declara¢do de Brighton constatou-se este
fato, que deve levar a:
encorajar as jurisdi¢des e instancias nacionais a considerar os principios perti-
nentes da Convengio, no que se refere a jurisprudéncia da Corte, ao conduzir
seus procedimentos e elaborar suas decisdes e dar-lhes os meios; e, em parti-
cular, permitir as partes do litigio - nos limites apropriados do procedimento
judicial nacional, mas sem obstdculo inatil - chamar a aten¢ao das jurisdi¢oes

e instancias nacionais sobre todas as disposi¢des pertinentes da Convengdo e
a jurisprudéncia da Corte."

Esse encorajamento € repleto de sentido e relembra que o juiz interno,
embora continue sendo o juiz de direito comum da Convencdo, ndo pode, sem
contribuir com a execucdo da violacao da Convencao, excluir os fundamentos
de sua violagao, escondendo-se por tras do direito interno. Cabe a ele, na verda-
de, como a Corte pdde afirmar em diversas ocasides, basear-se nos fundamentos
retirados da Convencdo para sancionar, se preciso, as medidas individuais con-
trarias aos direitos garantidos.'®

Convém, todavia, ressaltar que o juiz nacional é apenas um dentre ou-
tros 6rgaos no aparelho institucional estatal e que sua acdo, dependente da de
outros 0rgaos internos, continua focada no 4mbito contencioso. Nesse sentido,
apesar de ele dever poder dispor dos meios necessdrios ao cumprimento de suas
obriga¢des sob a Convencdo, é também preciso que os meios procedimentais
existam no nivel interno e lhe permitam cumprir efetivamente essa necessa-
ria funcdo de corre¢do. O enunciado pela Declaragio de Brighton “nos limites
apropriados do procedimento judicial nacional, mas sem obstaculo inutil” o
destaca de maneira bastante clara. E desta forma que surge uma materializag¢io
suplementar da nocao de subsidiariedade, por meio da exigéncia do artigo 13
da Convencao acerca de recursos internos efetivos. Confirmando novamente a
ideia de uma aplicagao transversal da no¢ao de subsidiariedade, isso permite
também ressaltar que o direito a um recurso efetivo “reflete (...) o papel fun-
damental dos sistemas judicidrios nacionais para o sistema da Convengao”."”
Desse modo, assim como destacou recentemente o Comité de Ministros do Con-
selho da Europa: “ao contribuir para a resolucio das alegacoes de violacoes da
Convencdo no ambito nacional, o direito a um recurso efetivo é primordial para
a aplicacdo pratica do principio de subsidiariedade.'®

9, let. ¢, ponto vi.
15 1Ibid. § 9, let. ¢, ponto iv.
16 CEDH, 20124, § 52.
17 CONSELHO DA EUROPA, 2013, p. 2.
18  Ibid.
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O direito a um recurso efetivo deve, portanto, ser percebido como uma
obrigacdo juridica imposta ao Estado para manter e consolidar o cariter subsi-
didrio do controle europeu. Direito reconhecido pela Convencdo ao individuo,
o direito a um recurso efetivo participa plena e inteiramente da efetividade de
uma garantia subsididria dos direitos humanos e contribui para a implementa-
¢do interna da obrigagido convencional.

No caso Kudla v. Polénia, a Corte pode precisa-lo ao lembrar que:

Como se denota dos trabalhos preparatérios (Colecao dos Trabalhos pre-
paratérios da Convengdo europeia de direitos humanos, vol. II, pp. 485 e
490 e vol. I1I, p. 651), o objeto do artigo 13 é fornecer um meio através do
qual os jurisdicionados possam obter, a nivel nacional, o enderecamento das

violagdes de seus direitos garantidos pela Convencao antes de acionar o me-
canismo internacional de reclamagoes perante a Corte."’

Em outras palavras, como a Corte afirma nesse mesmo caso:

Em virtude do artigo 1 (que dispde: “as Altas Partes contratantes reconhecem
a toda pessoa sob sua jurisdi¢do os direitos e liberdades estabelecidos no titu-
lo I da presente Convengdo”) sdo as autoridades nacionais as primariamen-
te responsdveis pela implementacdo e pela san¢do dos direitos e liberdades
garantidos. O mecanismo de reclamacido perante a Corte assume, portanto,
um cardter subsididrio em relagdo aos sistemas nacionais de salvaguarda dos
direitos humanos. Essa subsidiariedade se exprime nos artigos 13 ¢ 35 § 1 da
Convenc¢ao.?’

O artigo 13 da Convengdo “forma de salvaguarda dos direitos consagra-
dos pela Convencdao”?!, revela a natureza subsididria da implementacdo efetiva
da obrigagio interna e, ao abrigo da defini¢io de uma obrigacdo positiva a
cargo do Estado, deve permitir o oferecimento ao juiz nacional (assim como ao
individuo) dos meios eficazes (e uteis) para responder a alegada violagao de um
direito garantido. Nesse sentido, o artigo 13 impde ao Estado uma obriga¢do
complexa, cuja execugio reside na instauragdo, por meio do direito interno do
Estados, de meios procedimentais que permitam ao individuo fazer valer o res-
peito dos direitos garantidos, em conformidade com as obriga¢des substanciais
enunciadas pela Convengdo. A coordenagio previamente definida consiste na
realiza¢do da obriga¢io do Estado de definir as modalidades predeterminadas
de implementacdo para garantir a convencionalidade interna de um ato e/ou de
uma medida adotada como forma de aplica¢io do direito do Estado. A regra
pressupde a efetivagdo interna de uma obrigacdo positiva de natureza proce-
dimental com a finalidade de respeito a uma obrigacdo substancial. Em caso
de desrespeito da obrigacdo procedimental, se concretizard uma violagio da
obrigacdo substancial que acarretard o direito de agio no ambito da respon-

19  CEDH, 2000, § 152.
20 Ibid.
21 SUDRE, 2012, p. 496.
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sabilidade internacional do Estado. Esta regra, que ndo é propria do contexto
convencional europeu, também baseia a exigéncia posta pela regra internacio-
nal, de exaustio dos recursos internos. Esta dltima também materializa a sub-
sidiariedade na compreensdo da relagdo entre o controle interno e o controle
internacional do respeito aos direitos garantidos.

2. A LOGICA ORIGINALMENTE SUBSIDIARIA IMPOSTA PELO
ESGOTAMENTO PREVIO DOS RECURSOS INTERNOS

Quando do caso Kudla v. Pol6énia, a Corte ressaltou justamente que a no-
¢do de subsidiariedade servia a interpretacao do direito consagrado pelo artigo
13 e permitia justificar a exigéncia de esgotamento prévio dos recursos internos
posta pelo artigo 35 § 1 da Convencdo.

Regra de origem internacional, o esgotamento dos recursos internos ba-
seia-se em uma logica subsididria de efetivacdo da obrigacdo internacional que
os Estados aceitaram ao aderir a Convengdo europeia de direitos humanos.

De natureza mista®? e disponivel??, essa regra reafirma que o Estado deve,
aplicando seu direito e conforme seus procedimentos internos (cuja efetividade
é avaliada através de critérios fixados no ambito da interpretacdo do artigo 13
da Convengao?*), reestabelecer e, se necessdrio, reparar uma violagcao de um di-
reito individual.*® O controle jurisdicional aparece, nesse sentido e por meio da
subsidiariedade que o governa, como um elemento, substancial e procedimental,
de prevengio da efetiva¢do da violagdao de um direito garantido e deve permitir,
tanto quanto possivel, que se evite a concretizagio do ato internacionalmente
ilicito cujo efeito gera sua responsabilidade internacional.

Nesse espirito, a regra de esgotamento dos recursos internos relembra
que a constatacdo de uma violagao deve ser - e deve poder ser - realizada prima-
riamente pelo juiz interno, conforme sua vocagio original sob a Convengio.?¢

22 TOUZE, 2007, pp. 416-429.

23 Ela pode ser afastada a pedido do Estado demandado.

24 CEDH, 1999, § 74 : “A Corte destaca que a finalidade do artigo 35 é permitir que os Estados
contratantes possam prevenir ou remediar as violagdes alegadas contra si antes que essas
violagdes sejam submetidas aos 6rgaos da Convengio (...). Os Estados nio podem, portanto,
responder por seus atos perante um organismo internacional antes de ter tido a possibilidade
de resolver a situagdo em sua propria ordem juridica interna. Essa regra se baseia na hipotese,
objeto do artigo 13 da Convencio - com o qual ela apresenta estreitas afinidades - de que a or-
dem interna oferega um recurso efetivo quanto a violagao alegada. Dessa forma, ela constitui
um aspecto importante do principio, desejando que o mecanismo de salvaguarda instaurado
pela Convengio seja revestido de um cardter subsididrio em relacdo aos sistemas nacionais de
garantia dos direitos humanos.

25 CEDH, 1996a; CEDH, 1996b.

26 CEDH, 2009a, § 164 : “é do interesse do requerente e da eficicia do mecanismo da Conven-
¢do que as autoridades internas, que sio as mais bem localizadas para o fazer, tomem medidas
para responder aos alegados descumprimentos da Convengdo.”
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Duas previsdes devem, entretanto, ser apresentadas em relagdo a inter-
pretagdo da regra do artigo 35 § 1. Esta certamente impde uma obrigacdo po-
sitiva ao Estado de prever recursos tteis e eficazes para remediar, perante o juiz
interno, as eventuais violagdoes da Conveng¢do?’, porém ela ndo estd limitada
somente a esse aspecto. Assim, conforme a ldgica subsididria que governa a eco-
nomia da regra, também cabe ao requerente invocar uma violagao de um direito
perante o juiz nacional de forma a possibilitar que este responda a violagio caso
ela exista.”

Em relagdo a essa exigéncia, a Corte, no contexto de uma interpretagao
pro victima®, pode considerar que bastava que os fundamentos de uma viola-
¢do de um direito garantido pela Convengdo fossem invocados “em substiancia”
perante o juiz interno.’® Essa generosidade interpretativa pode ser analisada de
forma diferente pelos doutrinadores® diante da potencial rediscussdo da subsi-
diariedade do controle europeu que ela gerava, na medida em que relativizou,
em muitos casos, a autonomia da avaliacao do juiz nacional. Com efeito, como
destacou o governo francés, “se essa jurisprudéncia, muito protetora dos reque-
rentes, é certamente nobre de principios, ela induz, as vezes, a efeitos indeseja-
veis, por ser a invocagao “em substincia” tdo rigida que priva as jurisdi¢oes na-
cionais da possibilidade de se pronunciar acerca da suposta queixa de violagdo
da Conveng¢io”.*

Essa critica, compartilhada por Frédéric SUDRE®, revela uma relativi-
zag¢do da natureza subsididria do controle europeu, que poderia, portanto, em

27 CEDH, 2006a, § 69: “A Corte relembra que a regra de esgotamento dos recursos internos,
prevista pelo artigo 35 § 1 da Convencao, visa permitir que os Estados contratantes possam
prevenir ou remediar as violagdes alegadas contra si antes que a Corte seja acionada. Esta
regra impde, portanto, aos requerentes a obrigagio de utilizar previamente os recursos ofere-
cidos pelo sistema juridico de seu pais, dispensando assim os Estados de responder por seus
atos perante a Corte europeia. A regra do artigo 35 § 1 se baseia, entretanto, na hip6tese de
que a ordem interna oferece um recurso efetivo quanto a viola¢ao alegada™.

28 CEDH, 2008 § 36: “a regra do esgotamento dos recursos internos prevista pelo artigo 35 § 1
da Convengdo impde, assim, aos requerentes a obrigacdo de utilizar previamente os recursos
normalmente disponiveis e suficientes na ordem juridica interna para que eles possam obter
reparagdo das violagdes que alegam”.

29 MARGUENAUD, 2012, p. 10.

30 A propria Corte chega a se contentar com uma “reclamacao equivalente”. Ver: CEDH, 1980.

31  Francoise Tulkens destacou, entdo, que: “no que tange as condi¢oes de admissibilidade das pe-
ticdes, no espirito de uma interacao fortalecida com as jurisdi¢des nacionais (embora evitando
a simples deslocagio dos problemas), alguns estimam que a Corte deveria garantir um respeito
mais escrupuloso a regra de esgotamento dos recursos internos e, assim, prestar atencao mais
detida ao principio da subsidiariedade. Isso, por exemplo, quando do exame de se a questdo
fora levantada perante as jurisdi¢oes nacionais. Ver: TULKENS, 2014, p. 270.

32 Contribui¢do francesa para o desenvolvimento efetivo do principio da subsidiariedade, op.
cit., § 10.

33 SUDRE, 2012, p. 794 : “O espirito do artigo 35 ordena, segundo a nossa visio, a salvaguarda
da necessdria autonomia do juiz nacional, a menos que se reconheca o carater subsididrio do
mecanismo da Convencdo”.
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diversos casos, interferir indevidamente em um debate juridico estritamente in-
terno resolvido pelas jurisdi¢des nacionais. Em consequéncia, a subsidiariedade
deve permitir, em favor do juiz interno, uma capacidade de avalia¢do da oportu-
nidade e da pertinéncia da admissdo das reclamacoes baseadas em uma violagio
da Convencdo. Ela apenas pode ser colocada novamente em pauta se esse ndo
pode, concreta e efetivamente, conhecer dessas reclamacdes e prosseguir, quan-
do necessdrio, para a constata¢do da violagio.

A l6gica subsididria parece, contudo, ser recolocada em primeiro pla-
no pelo protocolo 15, que, é certo, a insere explicitamente no preAmbulo da
Convengdo, mas também - e sobretudo - pelo protocolo 16, por meio do proce-
dimento de opinides consultivas que podem ser solicitadas por uma jurisdi¢cao
superior nacional a Corte europeia em se tratando de um caso que aborde um
problema baseado em uma interpretacdo de uma disposi¢do convencional. Isto
é, ainda, claramente ressaltado pela Corte europeia em sua opinido de 6 de maio
de 2013, quando ela pdde relembrar que o objetivo do protocolo é o de imple-
mentar a Convencdo em conformidade com o principio da subsidiariedade®, ao
insistir no fortalecimento do papel das jurisdi¢oes nacionais na implementagio
das obrigacdes convencionais.

A logica subjacente baseia-se em dois imperativos juridicos.

O primeiro estd relacionado ao fortalecimento da cooperagio entre os
6rgdos jurisdicionais nacionais e europeu. Cooperac¢do esta ja evocada e que
tinha sido, no ambito da jurisprudéncia da Corte, parcialmente relativizada em
prol de uma abordagem supletiva.

O segundo permite ressaltar que a préopria esséncia do recurso interno
leva a definicao do juiz nacional como o elo final de uma cadeia institucional
e decisional que, no ambito interno, deve permitir a aplicagio efetiva das obri-
gagdes convencionais. Apenas na hipotese em que a cadeia seja rompida pela
inexecucdo efetiva das obrigacoes do Estado se materializaria o fato ilicito sus-
cetivel de gerar a responsabilidade internacional do Estado. O acionamento da
Corte deve ser visto como dependente do nascimento dessa viola¢do, unica que
pode sequer conceber um controle europeu.

B. O CONTROLE EUROPEU, MECANISMO DE IMPLEMENTA-
CAO DA RESPONSABILIDADE DO ESTADO POR VIOLACAO
DE SUAS OBRIGACOES CONVENCIONAIS.

Afirmar que o controle europeu deve ser subsididrio parece ser tauto-
l6gico e é verdade que a nogao de subsidiariedade esta impregnada e aparece
inclusive de maneira explicita na jurisprudéncia da Corte. O fato é que, para

34 CEDH, 2013a, § 4. Ver também: CEDH, 2013b, p. 3, § 9.
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além das aparéncias, revela-se um controle que, por suas variagoes, a pode de-
sestabilizar e recolocar, em certa medida, em pauta.

1. O CONTROLE SUBSIDIARIO DO RESPEITO AS OBRIGACOES
CONVENCIONAIS?

O controle da Corte ndo é um controle complementar ao que é exercido
pelo juiz nacional. E um controle cuja fungio é, primariamente, assegurar a
coordenagdo entre um direito de origem interna e um direito de origem con-
vencional.

Com efeito, afirmar a existéncia de uma complementaridade suporia,
no minimo, que o objeto e as finalidades do controle europeu sdo idénticos.
Embora seja inegdvel que o objetivo geral é realmente garantir os direitos con-
sagrados na Convengio, é importante ressaltar que o controle europeu visa
apenas determinar se a responsabilidade do Estado pode ser invocada em caso
de constatagio de uma violacdo de suas obrigagdes convencionais e definir as
consequéncias juridicas dessa violacao. O controle nao foca, portanto, na apli-
cacdo da regra de direito interno ou da responsabilidade de uma ou de outra
autoridade nacional. Ele se baseia na determina¢io da conformidade ou nio do
comportamento estatal (de maneira geral) com a obrigacdo internacional e na
definicao das consequéncias do desrespeito a esta.?

Assim, o recurso individual consagrado pelo artigo 34 da Convengio
aparece como um meio de invocar a responsabilidade internacional do Estado
em um contexto juridico limitado pelo campo de aplicagio da Conven¢do. Ha
dois niveis distintos a serem considerados: o nivel interno e o nivel internacio-
nal.

O primeiro evidencia, através do ndo-reconhecimento de direitos indi-
viduais na aplicacdo do direito interno, uma responsabilidade do Estado no
direito interno.

O segundo, em caso de falha do juiz nacional em remediar a violagdo do
direito individual, uma responsabilidade internacional pelo desrespeito de sua
obriga¢do convencional de respeito e prote¢do, no direito interno, dos direitos
garantidos.’® Em relag¢do a esse segundo nivel, a competéncia da Corte se baseia
na separagdo entre a reclamacio interna e aquela sobre a qual ela deve se pro-
nunciar no plano internacional.

35 CEDH, 1994, § 44 : “Em principio, ndo cabe a Corte avaliar, por ela mesma, os elementos
factuais que conduziram uma jurisdi¢do nacional a adotar tal decisdo e ndo outra, sob reserva
do exame de compatibilidade com as disposi¢des da Convengdo. Se ndo, ela se ergueria como
juiz de terceira ou quarta instancias e ignoraria os limites de sua missio”. No mesmo sentido,
ver: CEDH, 2007, § 25.

36 RASPAIL, 2013, p. 473.
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Consequentemente, a Corte apenas podera ser acionada por uma suposta
“vitima internacional” de uma violacio®, em direito interno, dos direitos de
que o Estado deve efetivamente garantir o respeito. Por meio dessa exigéncia,
a Convengdo impde a pessoa privada o 6nus de demonstrar a existéncia de um
interesse de agir e deve excluir, em principio, quaisquer recursos que visem exa-
minar in abstracto uma lei nacional.’® Através dessa concretiza¢io do cariter
subsididrio do controle europeu, a regra faz com que, de uma parte, a Corte ndo
tenha, segundo a Convengio, competéncia para se pronunciar de maneira direta
sobre a validade® de uma norma interna (e ainda menos de proceder a sua anu-
lacdo) e, de outra parte, na auséncia de medida individual de aplicacdo interna
da lei*’, o controle internacional da Corte, que permitiria verificar o respeito a
obrigacdo convencional, ndo possa ser exercido.

A Corte europeia, destarte, ndo anula os atos internos contririos a
CEDH (contrariamente ao juiz interno), ela apenas serd competente para ve-
rificar o respeito a obrigagdo convencional do Estado no dmbito das relagdes
juridicas reais entre as autoridades nacionais e o individuo. Por essa razio, a
subsidiariedade exclui toda ideia de complementaridade jurisdicional: ndo ha
prolongamento da peti¢do interna a nivel internacional. Reconhecer o contrério
seria conferir a Corte europeia um papel de quarta instancia cuja materializagiao
nem a Convengio nem a jurisprudéncia podem autorizar.*!

O objeto do controle europeu deve, por conseguinte, abranger apenas

a determinacdo, a luz dos elementos pertinentes do caso, da convencionalidade

das medidas adotadas pelo Estado no contexto da margem de apreciagdo que

lhe é reconhecida em virtude do principio da subsidiariedade*. A Corte o pode
destacar em multiplas ocasides e considerou regularmente que:

no exercicio de seu poder de controle, a Corte ndo tem a funcdo de substituir

as jurisdi¢des nacionais, mas lhe cabe verificar, a luz do conjunto do caso,

se as decisdes que elas proferiram em virtude de seu poder de apreciagio se
conciliam com as disposi¢oes da Convengao invocadas.*

37  SANTULLIL 2004.

38 CEDH, 1962.

39  Por vezes relativizado quando parecer que a origem interna da viola¢io da obriga¢io conven-
cional resulta da promulgac¢do de uma lei contrdria as obrigacdes convencionais do Estado.

40 CEDH, 1987.

41  Declaracio final da Conferéncia de Interlaken, em que a Corte foi convidada: “a evitar reexa-
minar as questdes de fato ou de direito interno que haviam sido examinadas e decididas pelas
autoridades nacionais, em conformidade com sua jurisprudéncia, segundo a qual ela nio é um
tribunal de quarta instincia”. Ver também o discurso de Jean-Claude MIGNON, Presidente
da Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa na Conferéncia de Brighton, em 19 de
abril de 2012.

42 CONSELHO DA EUROPA, 1996, § 9.

43 CEDH, 2012b, § 59.
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Assim, o controle da Corte foca, a titulo principal, na determinag¢io do
respeito ao engajamento convencional e, no caso em que a disposi¢des da Con-
vengdo remetem explicitamente a aplicagdo do direito interno, na conformidade
de sua aplicagio com as obrigacdes impostas pela Convencdo.

Evidentemente, a jurisprudéncia da Corte nesse sentido é flutuante e
pode, em muitos casos, gerar uma substitui¢iao cujo efeito é relativizar a nogao
de subsidiariedade.

2. A DIMENSAO~VARIAVEL DO CONTROLE JUDICIAL COMO
RELATIVIZACAO DO CARATER SUBSIDIARIO DO CONTRO-
LE EUROPEU

A redagio do protocolo n° 15 e as razdes politicas que conduziram a sua
elaboracdo nao podem, de forma alguma, ocultar o fato de que, no dmbito da
interpretacao convencional, a Corte europeia adotou, regularmente, posi¢oes
que recolocavam em pauta a subsidiariedade do controle europeu*t. Nesse senti-
do, as reacdes estatais, talvez exacerbadas na forma, baseavam-se, para além de
uma inegavel conotagdo politica, em argumentos juridico essenciais fundados
em diversas constatacoes.*

A primeira constata¢ao decorre de uma desnaturacdo substancial do con-
trole da Corte por meio da continuada redu¢ao da margem nacional de aprecia-
¢do na aplicacdo interna das obriga¢des convencionais. Difusa, mas muito visi-
vel, essa tendéncia se materializava nos casos em que a Corte europeia, através
da defini¢do de um denominador comum, reduzia a margem de apreciagiao dos
Estados na implementacao dos direitos garantidos, isso em diversos dominios e
por meio de métodos intervencionistas de interpretacao.

A interpretacgio evolutiva em particular, através de uma redefini¢ao cons-
tante da obrigacdo convencional, nio permite que os juizes internos desenvol-
vam uma interpretagio convencional, na medida em que esta é frequentemente
desnaturada por uma redefini¢do constante do direito individual e da obrigacdo
correlata. Nesse sentido, o desenvolvimento pretoriano da jurisprudéncia Ai-
rey*, embora totalmente defensdvel no mérito (a luz do contexto material do
contencioso europeu), pode apenas implicar a ilegibilidade convencional que é
sinénimo da violagdo quasi sistemdtica das obrigacdes convencionais pelo juiz
interno. De maneira analoga, a extensdo das obrigagdes positivas sem defini¢ao
prévia real coloca as autoridades internas, particularmente o juiz nacional, em
uma situacdo de total incapacidade de exercer seu papel e suas competéncias.

A segunda constatagio é resultado da redicussio regular da autonomia
legislativa (e convencional) do Estado pelo desenvolvmento de um controle in

44 PASTRE-BELDA, 2013, p. 253.
45 BURGORGUE-LARSEN, 2012, pp. 10-12.
46  CEDH, 1979.
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abstracto incompativel, de maneira geral, com o cardter subsididrio do meca-
nismo jurisdicional europeu. Assim, convém ressaltar, como o faz o projeto e
Protocolo 15, que o controle da corte deve determinar se as decisdes individuais
tomadas pelas autoridades nacionais conforme sua margem de apreciacdo sdo
compativeis com a Convengdo. Nio se trata, portanto, de tornar o controle da
corte um controle de legalidade interna, mas de se manter apenas no terreno da
convencionalidade. Evidentemente, nuances desse ponto devem ser destacadas,
uma vez que excegdes se revelaram no contencioso europeu.

Esse é, evidentemente, o caso da hipdtese em que a lei nacional ndo foi
aplicada pelo juiz interno e em que sua mera existéncia é apresentada como nao-
-convencional pelo requerente.*” Nesse caso, a jurisprudéncia pode certamente
admitir a admissibilidade dos recursos*®, notadamente por meio da defini¢ao
da nogdo de “vitima potencial”, todavia cabe ressaltar que a Corte pode se per-
mitir “julgar abstratamente apenas as regras que ja puseram em risco, devido a
sua existéncia, sujeitos internos-vitimas que, apesar de virtuais, permitem que a
Corte pelo menos guarde as aparéncias.”¥

Da mersma forma, o controle da Corte, em relagdo a lei interna, apenas
podera ser exercido prima facie e ndo deverd, de maneira alguma, conduzir a
uma san¢do dessa.’® A Corte pode, porém, no contexto das violacdes sistemdti-
cas, desenvolver uma abordagem mais intrusiva por meio do procedimento dos
casos-pilotos. Entretanto, cabe ressaltar aqui que o carater subsidiario do con-
trole continua, sendo apenas superado pelo jogo de poder de injun¢do pontual
que a Corte pode reconhecer a si, sem, com isso, repeti-lo de maneira discuti-
vel. Trata-se, ainda, no que tange a esse aspecto, de uma observagdo que visa
sobretudo a implementacdo das consequéncias da constatagdo da violagdo da
obrigacdo convencional.

Il. A SUBSIDIARIEDADE, PRINCIPIO DE COORDENACAO DA
IMPLEMENTACAO DAS CONSEQUENCIAS DA CONSTATA-
CAO DE VIOLACAO DAS OBRIGACOES CONVENCIONAIS

O carater subsididrio do controle europeu, sob uma perspectiva de coor-
denacio, pressupde que a constatacdo da violacdo sobre a qual pode se desen-
volver o exame da Corte baseia-se na existéncia de um fato interno convencio-

47 Pode-se, ainda assim, ver aqui uma violacao de uma obriga¢io de comportamento normativo,
obrigag¢do cuja execucdo apenas poderd ser verificada pelo 6rgdos internos e que nao podera
ser examinada pela Corte, exceto em caso de existéncia de medidas individuais. RASPAIL,
2013, p. 473.

48  Estritamente condicionada aos casos de existéncia interna de controle de constitucionalidade.
Ver, nesse sentido, no caso das leis de habitacgio: COMITE EUROPEU DE DIREITOS HU-
MANOS, 1976, p. 128.

49 RASPAIL, 2013, p. 474.

50  Ibid.
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nalmente ilicito (A) cujas consequéncias decorrem do direito internacional da
responsabilidade (B).

A. A (;ONSTATAQAO DA VIOLACAO OU A NATUREZA SUBSI-
DIARIA DA SENTENCA DA COTE EUROPEIA DE DIREITOS
HUMANOS

1. O OBJETO DA CONSTATACAO DA VIOLACAO, INDICADOR
MATERIAL DA SUBSIDIARIEDADE DO CONTROLE EUROPEU

A constatagao da violagao se baseia no estabelecimento da existéncia de
um “fato interno convencionalmente ilicito”. Intervindo como juiza da dnica
sancdo convencional, a Corte europeia deve limitar seu controle e apenas pode-
rd constatar a auséncia de conformidade da medida individual interna. O juiz
europeu s6 podera, portanto, se pronunciar sobre a violacao ou nio da obri-
gagdo internacional, que supde, conforme o principio da subsidiariedade, uma
obrigac¢ao de resultado que deixe ao Estado, conforme a margem de apreciacao
de que ele dispde, a escolha dos meios internos a fim de a aplicar.

Certamente, seguindo o desenvolvimento da teoria das obriga¢des po-
sitivas, pode ser que a constatacdo da violagdo possa ser avancada pela Corte
se parecer que o Estado, em seu direito interno, ndo respeitou os meios para
cumprir sua obriga¢io convencional.

No entanto, para além dessa distingdo entre obrigacdo de resultado e
obriga¢do de meio, a constata¢do da violagido foca na violagao da obrigacao
juridica e ndo deixa qualquer espaco, na determinacdo da ilegalidade eventual,
a nogao de culpa e ainda menos a de dano. A constatagao da violagio formali-
za, entdo, o reconhecimento pela Corte da violagao da obriga¢ao do Estado e a
responsabilidade objetiva deste.

Essa precisio é importante e permite destacar que, por conseguinte, a
constatacdo da violacdo ndo acarreta qualquer anulagio, censura ou invalidade
da medida interna. O juiz europeu, em principio, ndo se afasta, de qualquer ma-
neira, das regras geralmente aplicadas no ambito judicial internacional, as quais
preservam a ideia de que o objeto da causa foca em uma abordagem objetiva da
determinacio do respeito a licitude.

Esse principio encontra, todavia, limites na jurisprudéncia europeia, que,
sem recolocar em pauta essa limitacdo importante de sua competéncia, pode
relativizar o alcance da sentencga ao impor, através da constatacdo da violagao,
obrigag¢des substanciais distintas daquelas que decorrem naturalmente dela.

E nesse sentido que se deve interpretar as sentencas da Corte que
basearam a constatacio de violagio no desrespeito a obrigacdes que nao
constam do texto da Convengao e que, em certos casos, tinham sido inclusive
explicitamente rejeitadas pelo Estado demandado. Foi o que ocorreu quando a
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Corte, baseando-se apenas em uma tendéncia geral observada a nivel interna-
cional, pode interpretar a Convengdo no sentido de um desenvolvimento nor-
mativo que, no ambito externo, conduziu o Estado demandado a se recusar a
estar vinculado a obrigacdes especificas que, contudo, se encontram, por via da
interpretacao da Convencao, incluidas nesta.’!

Abordando aqui o contexto especifico da subsidiariedade, a Corte pdde
vincular indiretamente a constata¢do de violagdo efeitos juridicos que vao além
das consequéncias “normais” da sentenga. A constatagdo da violagdo se torna
meio de concretizar a oponibilidade das obrigacdes convencionais distintas da-
quelas que decorrem da responsabilidade do Estado.

Essa tendéncia, confirmada pelo argumento recorrente (e fundamentado)
do desenvolvimento de uma jurisprudéncia legislativa®?, constitui, certamente,
uma recolocagdo em pauta da subsidiariedade no que ela tem de mais funda-
mental. Ela negligencia o aspecto essencial segundo o qual a liberdade conven-
cional do Estado estd na base do sistema e permite a concretizagio efetiva da
obriga¢do convencional, o que é uma condigio sine qua non da realizagao dos
direitos garantidos na ordem juridica interna. Em adi¢do, ela recoloca em dis-
cussdo a confianga legitima dos Estados no sistema convencional, o que, como
vimos, pode conduzir a sua desestabilizagio e a sua dentincia.

2.  AAUTORIDADE RELATIVA DA COISA JULGADA, INDICADOR
SUBSTANCIAL DA SUBSIDIARIEDADE DO CONTROLE EU-
ROPEU

Revestido da autoridade relativa da coisa julgada®®, a sentenca da corte
confirma, por si s6, a existéncia de diversos elementos essenciais para a natureza
subsididria do controle judcial europeu e para a ideia de coordenacao acima
destacada. Alguns desses elementos puderam, apesar disso, em diversas opor-
tunidades, sofrer grandes relativizagdes no contexto de algumas sentengas da
Corte.

E importante lembrar que, conforme o artigo 41 da Convengio, as sen-
tencas da Corte sdo, como as decisdes das jurisdi¢cdes internacionais®®, revesti-
dos da autoridade da coisa julgada e de escopo meramente declaratério. Assim,
a autoridade da Corte europeia “para dizer o direito (...) ndo é acompanhada,
como é sistematicamente o caso no direito interno, do poder de executar esta
sentenca: segundo a formulagdo bem conhecida, “a sentenca internacional é
juridicamente obrigatéria; ela nunca é executiva”s.

51 CEDH, 2006c.
52 MAESCHERM, 1998, p. 24.

53 A coisa julgada é limitada as partes, a causa e ao objeto do processo. Ver: SENTULLIL, 20035,
p. 474, § 819.

54  CALDEIRA BRANT, 2008, p. 142.
55 FLEURY GRAFE 2013, p. 167.
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As obrigag¢oes advindas da constatacdo de violacdo se baseiam em uma
l6gica subsididria e caberd ao Estado realizd-las efetivamente em sua ordem ju-
ridica interna. As obrigagdes assim surgidas devem ser interpreadas como qual-
quer outra obrigacdo convencional, com a ressalva, porém, de que elas implicam
igualmente a aplicagido de regras do direito da responsabilidade internacional.

O carater subsididrio do controle europeu é, portanto, revelado pelo
principio segundo o qual a declaragdo de incompatibilidade da medida indivi-
dual interna com as obrigacdes do Estado ndo implica ipso facto sua invalidade.
Por conseguinte, cabera ao Estado responsdvel, conforme o artigo 46 da Con-
veng¢io, executar a sentenca, colocando fim a viola¢ao dos direitos individuais
em sua ordem juridica interna, e, com esse fim, por em pratica o conjunto dos
meios de que dispde no direito nacional.*®

Para retomar aqui uma ilustra¢do oriunda da jurisprudéncia interna, é
possivel remeter a jurisprudéncia do Conselho de Estado francés, que, nos casos
Chevrol’” e Baumet’®, por exemplo, destacaram explicitamente:

“segundo as estipulagoes do artigo 46 da Convencdo europeia de salvaguarda
dos direitos humanos e das liberdades fundamentais, a completa execuc¢do de
uma sentenga da Corte europeia de direitos humanos que condena um Estado
parte da Convencdo implica, em principio, que esse Estado tome todas as
medidas exigidas, por um lado, para a reparagio das consequéncias que a
violagio da Convencdo gerou para o requerente, e, por outro lado, para o
desaparecimento da fonte dessa violacdo; a luz da natureza essencialmente

declaratdria das sentencas da Corte, cabe ao Estado condenado determinar os
meios de se desincumbir da obrigagdo que lhe é assim imputada.”*®

A constatac¢do da violagdo impde ao Estado novas obrigacdes que, para
além da cessagio e da garantia de ndo repeti¢do, podem ir da adogdo, no direito
interno, de medidas (gerais ou individuais) que permitam reestabelecer objetiva-
mente a legalidade em conformidade com a obrigagdo de respeito que é imposta
ao Estado até a concessdo de uma reparagdo pecunidria.

56 CEDH, 2005, § 210 : “suas decisdes tém um carater essencialmente declaratério e, em geral,
cabe, em primeiro lugar, ao Estado em questdo (...) escolher os meios a serem utilizados em
sua ordem juridica interna para se desincumbir de sua obrigacdo sob o artigo 46 da Conven-
¢d0” e que “os meios de reparacdo especificos a serem adotados, se for o caso, pelo Estado
demandado (...) dependem necessariamente das circunstancias particulares do caso e devem
ser definidas a luz da sentenga proferida pela Corte no caso em questio, levando devidamente
em conta a jurisprudéncia da Corte”.

57  FRANCA, 2004.
58 FRANCA, 2012.
59  Ibid.
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B. A EXECUGAO SUBSIDIARIA DAS OBRIGACOES JURIDICAS
NASCIDAS COM A CONSTATACAO DA VIOLACAO

Cada Estado parte se comprometeu a se conformar aos julgamentos de-
finitivos da Corte em todos os casos de que é parte”.®® Esse principio, previsto
pelo artigo 46 § 1, refere-se, em substancia, ao direito internacional da execucao
baseada no respeito as obriacdes nascidas da constatagdo de violagdo contida
na sentenga da Corte europeia. Nesse sentido, ele ndo deve, em principio, ser
considerado no ambito judicial. Ademais, a estrutura estabelecida na Conven-
¢ao nvolve o Comité de Ministros do Conselho da Europa, que, nos termos do
artigo 46, é o unico competente para supervisionar a execuc¢ao pelo Estado de
suas obriga¢des oriundas da constatagio de uma violagdo. Destarte, teorica-
mente, a questao da execugao sai da problemadtica da coordenacio jurisdicional
ou normativa que advém da nocdo de subsidiariedade.

1. A IMPLEM~ENTAQ/~\O, EM PRINCIPIO, SUBSIDIARIA DAS
OBRIGACOES DO ESTADOS NASCIDAS COM A CONSTA-
TACAO DA VIOLACAO

Ao focar exclusivamente na funcio do Comité de Ministros na execuc¢ao
dos julgamentos da Corte, a Declaragdo de Brighton sublinhava implicitamente
que o papel da Corte ndo abrangia essa questdo. Esse reajuste politico se baseia,
na verdade, na retomada de uma interpretagdo juridica das competéncias em
matéria de execucdo das obrigacdes nascidas com a constata¢do da violacdo.

Cabe somente aos Estados as executar e ao Comité de Ministros, super-
visionar e avaliar se os meios adotados pelos Estados estio em conformidade
com suas obriga¢des. De natureza plenamente subsididria, a execugdo nio é,
portanto, inscrita no quadro das atribui¢cdes da Corte, cujas fungdes se findam,
teoricamente, no momento da constata¢io da viola¢do.®'

E preciso, contudo, reconhecer que ela pdde, em diversos casos, recolocar
em pauta esse principio ao relacionar a constatagio de violagdes e obrigacoes
ligadas a execugdo da sentenga, de modo a se reconhecer competente em ma-
téria de injunc¢do e execugdo. Sem abordar as diferentes modalidades praticas
desse ativismo judicial, convém, todavia, lembrar que, em diversos julgamentos,
a Corte distanciou-se da subsidiariedade ao misturar o controle judicial da con-
vencionalidade da medida interna com o controle da execugio das obrigacdes
advindas da constatacdo de violagdo. Essa metodologia, muito criticada, tam-
bém foi utilizada pela Corte em casos cujo objeto se referia a procedimentos
internos que haviam sido reabertos ap6s uma constatagio de violagdo da Con-

60  CONSELHO DA EUROPA, 2012, § 26.
61  SUDRE, 2012, p. 829.
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vengdo.®? O controle da Corte, nesse contexto, ndo é mais subsididrio. Ele exige,
na verdade, um exame do cumprimento de uma obrigagio positiva de execugio
que nio deixa ao Estado qualquer margem de aprecia¢io ou, pelo menos, uma
consideravelmente limitada pela Corte. Nesse sentido, a analise dos meios de
execugao depende ndo do Estado, mas da Corte, que lhe confere uma defini¢ao
precisa.

Tal defini¢do precisa encontra-se também no ambito do procedimento da
sentenga piloto, aplicado no caso de demandas repetitivas. Mesmo que varios
autores tenham se debrugado sobre esse procedimento, seja para o justificar,
seja para o criticar, é certo que ele constitui, em substincia, uma relativizagdo
manifesta do exercicio pleno e completo de competéncias teoricamente subsi-
didrias conferidas as autoridades nacionais. Essa constatacdo parece, ainda, ser
compartilhada pela Corte, que, em sua opinido preliminar estabelecida em vista
da Conferencia de Brighton, ndo deixou de suscitar o cardter absoluto da posi-
¢do que ela adotava deste do caso Broniowski.®* Com efeito, nessa opinido 1é-se:

Desde 2012, quase 34.000 casos ndo-prioritarios repetitivos esperam trata-
mento, dos quais 10.800 foram registrados em 2011. No atual estado das
coisas, a Corte ndo estd em condi¢des de tratar desses casos em um prazo
razoavel. Trata-se, em geral, de casos de ndo adog¢ao de medidas gerais efeti-
vas de execuc¢do das sentengas anteriores da Corte, nos quais, por defini¢ao,
a fonte do problema e o ponto essencial de direito ja foram determinados em
uma sentenga de principio ou uma sentenca piloto. A Corte planeja criar uma
pritica em que, para os casos manifestamente repetitivos, a sua Secretaria
envie ao governo apenas a lista dos casos em questio, pedindo-lhe que os re-
medie de maneira apropriada. Se ele nio o fizer em determinado prazo e sem

objecdo justificada, ela poderd proferir uma “decisdo a revelia” conferindo
indenizacdes ao requerente.®*

Atualmente objeto de reflexdes sobre as formas de o implementar®’, esse
procedimento da decisdo “a revelia” revela, a contrario, a aceitagdo pela Corte

62 CEDH, 2009b, §§ 61-63: “A Corte relembra que uma constatag¢io de violagdo em seus jul-
gamentos ¢ essencialmente declaratéria e que, conforme o artigo 46 da Convengio, as Altas
Partes contratantes se comprometeram a se conformar as decisoes da Corte nos litigios de que
sdo partes, cabendo ao Comité de Ministros supervisionar a execucdo. O papel do comité de
Ministros nesse ambito ndo significa, porém, que as medidas tomadas por um Estado deman-
dado a fim de remediar a violagdo constatada pela Corte ndo possam criar um problema novo,
ndo abordado pela sentenga e, assim, ser objeto de uma nova aciao de que a Corte podera
conhecer. Em outros termos, a Corte pode acolher uma reclamacio segundo a qual a rea-
bertura de um procedimento a nivel interno, a fim de executar uma de suas sentengas, gerou
uma nova violagdo da Convengdo. Cabe ressaltar, nesse contexto, os critérios desenvolvidos
pela jurisprudéncia acerca do artigo 35 § 2 b), que prevé que seja declarada inadmissivel uma
peticdo que é “essencialmente igual a uma peti¢io previamente examinada pela Corte (...), e
(...) ndo contém fatos novos”. Sendo assim, a Corte deve verificar se as duas peticdes em que
foi acionada pela requerente tratam da mesma pessoa, do mesmo fato e dos mesmos pedidos.”

63 CEDH, 2004

64 CEDH,2012c, § 21.

65 Ver a carta do Secretdrio da Corte de 22 de junho de 2012, enderecada ao Presidente dos De-
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do cardter discutivel do procedimento da sentenga piloto quanto a sua compe-
téncia e ao principio da subsidiariedade. Fundado na ideia de uma responsabi-
lidade compartilhada entre a Corte e os Estados, esse procedimento permitira
evitar uma incursdo da Corte que seria sindnimo da rediscussdo da autonomia
decisional dos Estados no contexto da implementagio das decisdes que eviden-
ciam uma constatacdo de viola¢io da Convengio.

2. UMA PRATICA OPORTUNISTA DA SUBSIDIARIEDADE NO
AMBITO DA REPARACAO

Retomando uma légica imposta pelo direito da responsabilidade inter-
nacional, a constatacao de violacdo impoe ao Estado a reparagio adequada do
dano. Novamente obrigac¢do de resultado, a obrigacido de reparac¢do exige que
o Estado coloque em pratica, no plano da ordem juridica interna, o conjunto
dos meios que lhe permitam reparar o dano advindo da violagdo de um direito
garantido. A reparagio, que é adicionada a obrigacdo de cessagdo e a de ndo-re-
peti¢do, cabe, assim, em principio, as autoridades nacionais. Extraido do artigo
41 da Convencao, esse principio baseia-se, nesse sentido, no ambito convencio-
nal, na necessaria coordenagido entre o nivel europeu e o nivel internacional.®®

Em primeiro lugar, cabe a Corte, em caso de constatagio de violagio,
“garantir que uma reparacao, total ou parcial, é possivel no Estado considera-
do, consistindo em um apagamento das consequéncias da violacdo (restitutio
in integrum).”®” Em segundo lugar, “levando em conta a primeira abordagem, a
Corte se vé autorizada a conferir, se cabivel, uma satisfagdo equitativa”.®® Ex-
traida de outros contextos convencionais em matéria de protecdo dos direitos
humanos, a regra da satisfagdo equitativa prevé, portanto, a possibilidade de
concessao de indeniza¢do pela Corte, porém somente a titulo subsidiario. En-
tretanto, para além desse principio, é preciso novamente constatar que a Corte
adotou uma orienta¢ao bastante intrusiva.

Ao tornar o principio da restitutio in integrum o Gnico objetivo da repa-
ragio, a Corte desenvolveu uma jurisprudéncia que recoloca em pauta a logica
instaurada. A titulo ilustrativo, pode-se mencionar os casos em que a Corte
pode se pronunciar sobre a satisfacdo adequada enquanto as agdes de indeniza-
¢do instauradas a nivel nacional ainda estavam em curso e, portanto, poderiam
ter proporcionado uma repara¢io sem a intervencdo da Corte sob a égide do

legados dos Ministros: “(...) o escritorio da Corte, a partir de agora, conferiu mandado ao seu
Comité de métodos de trabalho para avaliar possiveis métodos de tratamento dos casos repe-
titivos, incluindo a introdu¢do de um procedimento de sentenga a revelia”. Ver: CM(2013)93,
add. 6, §25,

66  FLAUSS, J.-F. Conclusion générale In FLAUSS; LAMBERT; ABDELGAWAD, 2011, p. 336.
67 DE SALVIA, 2011, p. 10.
68  Ibid.

Rev. Fac. Direito UEMG, Belo Horizonte, n. 86, pp. 475-499, jan./jun. 2025 495



A COMPLEMENTARIDADE PROCESSUAL DA GARANTIA CONVENCIONAL EUROPEIA

artigo 41.% Pronunciando-se sobre a temdtica da reparagdo, a Corte relativizou
a competéncia do Estado no contexto da implementacdo da sentenga contra si
e, do mesmo modo, relativizou, mais uma vez, a aplicacdo subsidiaria da Con-
vengao.

Estrasburgo, 20 de outubro de 2013.
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