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I. Introdução

No contencioso internacional, tanto no exercício da proteção diplo­
mática de cidadãos no exterior quanto na operação de mecanismos de
proteção de direitos individuais, é argumento dos mais utilizados o
de que, como os meios de reparação a nível nacional não foram devi­
damente esgotados, não é permitida a intervenção diplomática ou
ação internacional. Esta regra, do esgotamento dos recursos do direito
interno, em virtude da qual se deve estender ao Estado a oportunida­
de de reparar um suposto dano ou ato ilícito no âmbito de seu próprio
sistema jurídico interno antes que se possa questionar sua responsa­
bilidade internacional no plano internacional, tem passado por longa
evolução histórica, que parece ser hoje estimulada em parte pelos
contextos emergentes e distintos em que tem sido invocada.

A exposição da matéria e dos argumentos desenvolvidos no pre­
sente estudo segue uma sequência lógica. Abordaremos de início a
questão do esgotamento dos recursos internos na prática dos Estados
do continente americano, para a seguir nos determos em questões
doutrinárias -como a da determinação do surgimento da responsabi­
lidade internacional dos Estados e a da denegação de justiça- com
atenção especial às teses prevalecentes nos Estados americanos. Pas­
saremos, então, gradualmente -através dos experimentos internacio­
nais pioneiros outorgando capacidade processual aos indíviduos- do
plano do direito internacional consuetudinário ao do direito interna­
cional convencional concernente à proteção internacional dos direi­
tos humanos. Assim como anteriormente foi a matéria enfocada com
atenção particular à prática dos Estados americanos, a partir daqui a
abordaremos com igual atenção à prática dos órgãos internacionais
referente aos Estados americanos. De um exame mais detalhado da
questão do esgotamento dos recursos internos no sistema interameri­
cano de proteção dos direitos humanos, passaremos a seu tratamento
em sistemas congêneres de proteção, a níveis regional [europeu] e
global (mecanismos das Nações Unidas), sempre que possível os rela­
cionando à prática sob o referido sistema interamericano.

Há aspectos da matéria em estudo que parecem permanecer em
grande parte inexplorados, a requererem maior estudo e discussão, e
constituindo possivelmente terra nova ou incógnita do direito inter­
nacional contemporâneo, em que se adentra o presente estudo: tal é
o caso da evolução -ainda inexplorada- da noção de "vítima" na pro­
teção internacional dos direitos humanos, que por isso mesmo mere-
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cerá atenção toda especial no presente estudo, em um esforço para
ligar certos elemen~os cuja relação não parece estar até o presente
claramente establecida. Apresentaremos, enfim, as Considerações Fi­
nais, com base nos dados, argumentos e razões detalhadamente ex­
postos e desenvolvidos no decorrer do presente estudo.

II. O Esgotamento dos Recursos Internos na Prática dos Estados America­
nos

É um princípio clássico do direito internacional que a responsabilida­
de internacional de um Estado por danos causados a estrangeiros só
pode ser implementada a nível internacional depois de esgotados os
recursos de direito interno pelos indivíduos em questão, isto é, depois
q ue o Estado reclamado tenha se valido da oportunidade de reparar
os supostos danos por seus próprios meios e no âmbito de seu ordena­
mento jurídico interno. As raízes históricas da longa evolução dessa
regra, como comumente entendida hoje, remontam à antiga prática
de represálias (séculos IX a XVII), e posteriormente à intervenção
diplomática, em casos sempre de origem privada ainda que subse­
quentemente patrocinados pelo soberano ou Estado do indivíduo le­
sado. A consagração da referida regra em cartas de represália, trata­
dos, pareceres e doutrina contribuiu decisivamente para a gradual
cristalização do princípio do esgotamento dos recursos do direito in­
terno no direito internacional e sua definitiva consolidação como re­
gra do direito internacional consuetudinário já em fins do século
XIX.l

Em sua evolução histórica, a regra do esgotamento dos recursos
internos revestiu-se de um caráter essencialmente preventivo: como
conditio sine qua non para o exercício de represálias (em passado
mais distante) e para o exercício da proteção diplomática (nos tempos
modernos), não raro a referida regra impediu a intervenção, em épo­
cas em que os soberanos e Estados mostravam-se menos relutantes
para recorrer à força física do que parecem ser hoje. A regra exerceu
assim uma função proeminente ao assegurar uma certa medida de
respeito pela soberania dos Estados, minimizando tensões e favore­
cendo as condições de intercâmbio pacífico e relações comerciais"
entre soberanos e Estados, e levando ao estabelecimento de tribunais
(para julgar reclamações) e recursos; excetuavam-se da aplicação da
regra os casos de denegação de justiça, atrasos indevidos e outras
irregularidades processuais graves."

O estudo da prática dos Estados, muitas vezes negligenciado no
presente contexto, é de fundamental importância para um entendi­
mento adequado da regra dos recursos internos. Se na prática dos
órgãos judiciais e arbitrais sobre a matéria aplicaram-se princípios
jurídicos a fim de estabelecer a responsabilidade e determinar a me­
dida de reparação pelos supostos danos, na prática diplomática, de
modo distinto, têm-se defrontado os Estados litigantes com o mesmo
objetivo. Embora possa haver um paralelismo imperfeito entre as
duas práticas como fontes de direito na matéria, parece no entanto
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existir entre elas um certo equilíbrio na formação de regras costumei­
ras do direito internacional, para a qual ambas são igualmente impor­
tantes.' Mas se a jurisprudência dos tribunais internacionais sobre o
tema possa vez por outra ter-se mostrado inconclusivas (sem falar nas
correntes doutrinárias), a prática dos Estados parece fornecer indica­
ções razoavelmente claras para uma compreensão do sentido, conteú­
do e objetivos da regra do esgotamento dos recursos internos. Por
muito que houvessem as decisões arbitrais e judiciais contribuído
para clarificar alguns dos pontos mais obscuros relativos à incidência
da regra dos recursos internos," é sempre recomendável que se proce­
sa a tal estudo com uma visão clara do contexto histórico em que
evoluiu a regra no decorrer de muitos séculos.' O exame da prática
dos Estados pode em muito auxiliar nesse propósito; como já procede­
mos ao exame da rica prática dos Estados europeus a respeito em
estudo à parte," nos parágrafos que seguem destacaremos exemplos
estraídos da prática dos Estados americanos em particular.

1. A Prática dos Estados Latino-americanos

Um estudo da regra dos recursos internos na prática dos Estados lati­
no-americanos poderia desenvolver-se no contexto mais amplo do
princípio do dever de não-intervenção" consistentemente defendido
por aqueles Estados. Ultrapassando tal tarefa os propósitos do presen­
te estudo, limitar-nos-emos ao exame da posição assumida pelos Esta­
dos latino-americanos em relação à questão do esgotamento dos re­
cursos internos em particular. Foi esse requisito invocado em dife­
rentes casos de reclamações de estrangeiros na América Latina10 as­
sim como de reclamações de latino-americanos no exterior."

Em meados do século XIX tornara-se já prática corrente de al­
guns Estados latino-americanos promulgar legislação fortalecendo o
princípio do esgotamento dos recursos internos." Em alguns casos
(e.g., á lei colombiana N° 145 de 1888, artigo 15) dispunha-se que em
um contrato celebrado entre o governo e um estrangeiro dever-se-la
inserir uma cláusula segundo a qual deveria esse último "renunciar
a qualquer pedido de proteção diplomática de seu país em tudo aqui­
lo que dissesse respeito à execução do contrato, exceto em caso de
uma denegação de justiça"." Este foi apenas um dos muitos casos de
aplicação da chamada cláusula Calvo, pela qual uma pessoa, ao con­
cluir um contrato com um governo estrangeiro, concorda em não in­
vocar a proteção diplomática de seu Estado para solucionar eventuais
questões decorrentes da execução do contrato, e em submeter tais
questões aos tribunais locais competentes em conformidade com o
direito interno do Estado de residência."

A relação precisa entre a cláusula Calvo e a regra dos recursos
internos tem gerado grande controvérsia. Em suma, tem-se de início
afirmado que a cláusula Calvo, sendo uma estipulação sobre o esgota­
mento dos recursos internos, tornar-se-ia assim uma reafirmação su­
pérflua da regra." Tem-se também asseverado que a cláusula Calvo
codifica a regra do esgotamento dos recursos internos." De modo um
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tanto mais elaborado, tem-se mantido que, embora haja uma identifi­
cação da cláusula Calvo com a regra dos recursos internos, esta últi­
ma opera como regra do direito internacional costumeiro, ao passo
que a primeira gera para o estrangeiro uma obrigação, qual seja, a de
obrigar-se sob a jurisdição territorial" (do Estado com o qual concluí­
ra o contrato contendo a cláusula). Na verdade, ao excluir os pedidos
de proteção diplomática a cláusula Calvo torna a competência dos
tribunais internos exclusiva, e não apenas preliminar como ocorre
com a regra dos recursos internos;" admite-se, portanto, -deixando
de lado a proteção diplomática- que a cláusula seja empregada em
matéria contratual (subordinada ao direito interno e aos tribunais na­
cionais).19

Os anos derradeiros do século XIX testemunharam uma vasta
prática de tratados requerendo o esgotamento dos recursos internos,
em uma tentativa de se establecer limites ao exercício da proteção
diplomática e de se reservar aos tribunais locais a competência para
examinar todas as reivindicações legais. Dispositivos nesse sentido
foram inseridos em vários tratados celebrados entre países latino­
americanos e europeus'" assim como países latino-americanos entre
si. 21 Reconhecendo a configuração da responsabilidade do Estado por
denegação de justiça, tais dispositivos no ~n~ant? enfatizavan "a ne­
cessidade de fazer uso dos recursos de direito Interno em todos os
casos em que danos houvessem sido caus?d.os a estrangeiros"."

Outro experimento (utilizado pelo Méxtco) consIstIa. em. ~stable­
cer comissões de reclamações internas (em 1911) com a finalidade de
julgar ações interpostas por estrangeiros.2~~ prática ,d~ Brasil registra
diversos exemplos de aplicação do requisito do prévio esgotamento
dos recursos de direito interno, no segundo meado do século XIX24 e
em diferentes épocas," em casos de ~eclamaç~es de estrangeiro~ no
Brasil' o Ministro das Relações Exteriores reafirmou em termos me­
qUívo~os o princípio de esgotamento d?s .recursos internos ao expor
em 1895 as diretrizes do governo brasileiro no tratamento de recla­
mações estrangeiras." Em recente caso de pedido de p:oteção ~iplo­
mática (de 1976) de escritório do 'Banco do Estad~ d~ Sao Paulo (~~­
nespa') em Beirute, por danos sofridos em ~ecorrencIad~ gu~rra CIVIl
no Líbano o Ministério das Relaçoes Exteriores do Brasil opinou que
o Banco deveria primeiramente esgotar os recursos internos no Líba­
no, só se justificando intervenção_diplo~át~ca 2;uma vez esgotados
tais recursos- em caso de denegaçao de justiça.

No tocante à solução pacífica de controvérsias internacionais, o
artigo VII do Tratado Americano de Soluç~es P~cífica,s {ou Pacto de
Bogotá, de 1948) condiciona as representaçoes diplomáticas -na pro­
teção de cidadãos no exterior- ao p~évio esgotamento dos recursos
internos." A prática dos Estados Iatíno-amerícanos sobre o esgota­
mento de recursos do direito interno deixou traços também em tenta­
tivas de codificação do direito relativo à responsabilidade do Estado
por danos ca~sados a.estrangeiros" (~f. ,infra). O estudo da. posição
dos países latino-americanos em relaçao a regra dos recursos Internos
se estende igualmente à sua vasta prática de conferências internacio­
nais, que deu origem a diversos instrumentos relevantes contendo
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asserções do princípio do esgotamento dos recursos internos." Aos 25
de agosto de 1961, a Comissão Jurídica Interamericana divulgou pare­
cer sobre a "Contribuição do Continente Americano para os Princí­
pios do Direito Internacional Regendo a Responsabilidade do Esta­
do"; o estudo limitava-se à prática dos países latino-americanos, con­
siderada pela Comissão em muitos aspectos distinta da prática norte­
americana (esta última baseada em princípios defendidos pelos países
europeus no século XIX, e não representando uma nova corrente). O
parecer da maioria, de 1961, representava os pontos de vista de dezes­
seis países latino-americanos sobre a matéria, enquanto que os dos
Estados Unidos foram consignados em um parecer subsequente, emi­
tido pela Comissão em 1965.31 O parecer majoritário de 1961 subordi­
nava enfaticamente todas as reclamações diplomáticas ao princípio
do prévio esgotamento dos recursos internos, princípio este que, no
continente americano, segundo o parecer, "é não meramente proces­
sual mas substantivo"."

2. A Prática dos Estados Unidos e Canadá

Há ampla evidência, historicamente comprovável, da observância da
regra do esgotamento dos recursos internos pelo governo dos Estados
Unidos em sua prática no século XIX. Poder-se-iam mencionar nada
menos de quinze casos pertinentes compilados por J.B. Moore," os
quais consistentemente endossaram a regra dos recursos internoss,
tornando proeminente seu caráter preventivo com relação à interpo­
sição diplomática. Considerava-se que apenas em circunstâncias ex­
cepcionais tornar-se-ia desnecessário o esgotamento dos recursos in­
ternos: e.g., onde fosse a justiça local deficiente ou inexistente, con­
forme exemplificado pelo muito citado pronunciamiento do Secretá­
rio de Estado Fish (de 29 de maio de 1873) segundo o qual "a claimant
in a foreign State is not required to exhaust justice in such State
when there is no justice to exhaust";" ou onde os recursos internos
não mais tivessem sido utilizados." ou ainda onde fossem considera­
dos insuficientes." Tais casos, entretanto, compartilhavam a natureza
de situações excepcionais, permanecendo inequívoca a regra geral
segundo a qual deverá o estrangeiro ter esgotado todos os recursos
internos disponíveis anteriormente à intervenção diplomática por
parte de seu Estado; se não houver sido cumprido tal requisito, não
estará o cidadão em questão habilitado a beneficiar-se da proteção di­
plornática."

A prática norte-americana do século presente aparentemente não
sofreu quaisquer transformações substanciais. com relação ~o terna."
Em certa ocasião, por exemplo, uma companhia manufatureira norte:
americana solicitou informação ao Departamento de Estado quanto a
possibilidade de apresentação de reclamação junto ao governo russo
concernente ao valor de bens supostamente destruídos por manifes­
tantes, ao serem transportados por ferrovia na Rússia. Respondeu o
Departamento de Estado (aos 22 de janeiro de 1908) que aparente­
mente não fôra impetrada nos tribunais russos qualquer ação de inde-
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nização por perdas e danos; "na ausência de qualquer tentativa de
assegurar reparação por meio de medidas judiciais, não haveria base
suficiente que possibilitasse ou autorizasse o Departamento a patroci­
nar a causa diplornaticamente'l." Novamente em 1915 ressaltou o De­
partamento de Estado "a regra de direito internacional geralmente
aceita" de que "a parte interesada deverá esgotar os seus recursos
judiciais internos antes que se torne apropriada a intervenção diplo­
mática"." Em diversas ocasiões subsequentes foi tal princípio expres­
samente reiterado pelo Departamento de Estado."

A estrita adesão da policy do governo norteamericano em maté­
ria de reclamações ao princípio do prévio esgotamento dos recursos
internos refletiu-se ainda na inclusão expressa da regra nas Instru­
ções Gerais aos Reclamantes divulgadas em diferentes ocasiões pelo
Departamento de Estado nortearnericano." Assim, em um memoran­
do de 10 de março de 1961, reafirmava o Departamento de Estado
norteamericano: -"O requisito do esgotamento dos recursos judiciais
baseia-se na regra de direito internacional geralmente aceita segundo
a qual a responsabilidade internacional não poderá ser invocada em
relação às perdas e danos sofridos ~or estrangeiros até que. te~ham
estes esgotado os recursos dísponíveís de acordo com o due~to ínter­
no".43 E, em parecer de 1965, a Comissão Jurí?ic~ Intera~e.ncana(cf.
também supra) descreveu a posição do direito e pratIc~ norte­
americanos relativos à questão do esgotamento dos rec~r.sos Internos
nos seguintes termos: -"A implementação da responsahilidade do Es­
tado no direito internacional subordina-se normalmente ao esgo~a­
menta, pelos indivíduos interessados, dos .recursos a ~l~s proporcio­
nados pela legislação interna do Estado cuja responsablhdade encon-
tra-se em questão"." _

A recente prática canadense sobre reclamaçoes t.em endosado, de
forma consistente, a aplicação da regra dos recurso~ lnter~os. E~ re_s­
posta a um pedido de informações sobre uma aç~o de. indenização
contra o governo da India por lucro cessante relativo ~ lnteress~s na
Índia, afirmou o Sub-Secretário canadense das Relaç~es Ex~enore~
em 1964 que a intervenção diplomática não s~ p?d~na reahzar ate
que fossem esgotados os recursos internos na. Ind~a. ~~ ~esposta a
outro pedido de assistência (relativo a um projeto ímobiliário nos Es­
tados Unidos), declarou o Sub-Secretário ~anad~~se.naq~ele m:smo
ano que "de acordo com a prática ínternacíonal ja cristalizada nao se
justificaria uma intervenção por parte ?O goyer~o ca~adense em ~~~
sos em que existam recursos internos disponíveis, e nao esgotados.
Similarmente, em um caso de uma reclamação canadense contra um
país do leste europeu, o Sub-Secretár~o f?i .do p"are~er (.aos 18 de o~h~­
bro de 1967) de que de acordo com pnncipios ja cristalizados do direi­
to internacional o requisito do prévio esgota.mento de todos .os ~e.cur­
sos de direito interno deverá ter sido cumprído para que s~ JUstI.flque
o patrocínio de uma causa por parte de um. Esta_do atraves da Inter­
venção diplomática em prol de um de seus cidadãos, contra um outro
Estado.v

Esse mesmo ponto de vista foi ~dot~~o pelo governo canadense
em outras ocasiões." Relativamente a prática canadense em geral em
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matéria de reclamações, o Departamento de Assuntos Exteriores ca­
nadense informava aos 19 de agosto de 1968 que "quando um cidadão
canadense traz à nossa atenção uma reclamação prima facie válida
~ontra um Estado estrangeiro, em relação à qual todos os recursos
~nternos t~n~am em vão sido esgotados, poder-se-á decidir por uma
Intervenção Informal através do exercício dos bons ofícios, ou formal
?través ~o patrocínio da causa de acordo com princípios do direito
internacional bem estabelecidos't.w

3. Avaliação

Foi após .longa evolução histórica que a regra do esgotamento dos
recursos Internos adquiriu a forma e as feições que nos são familiares
nos d!as .de hoje, inclusive sua atual denominação. A esse respeito,
tudo Indica terem a prática e a doutrina anglo-americanas atribuído
ori~ginalmente à regra um âmbito mais amplo do que o fizeram os
países e autores da Europa continental e América Latina (estes últi­
mos limitando-a aos recursos jurisdicionais e as primeiras estenden­
do-a tambén aos recursos não-jurisdicionais);" hoje, no entanto, após
vasta prática internacional e numerosas decisões sobre a matéria, a
terminologia e expressões utilizadas na definição da regra parecem
ser empregadas como se fossem sínônímas."

O relato acima de vários casos relevantes demonstra o quanto a
aplicação criteriosa da regra do esgotamento dos recursos internos
p~)f parte ~as Chancelarias de diversos países contribuiu para redu­
ZIr, ou evitar na medida do possível, as alternativas de recurso a
medidas coercitivas e intervenção na solução de reclamações interna­
cionais; pela aplicação da regra, insistiu-se na solução das controvér­
sias no âmbito do sistema jurídico interno do Estado em questão.
Favoreceu a regra, assim, uma certa harmonia na conduta das rela­
ções internacionais. Com a frequente insistência dos Ministérios das
Relações Exteriores dos Estados em soluções a nível de seu ordena­
mento jurídico interno, já em fins do século XIX e na passagem do
século dificilmente se poderia negar que a regra gradualmente se
cristalizara em regra costumeira do direito internacional, o que hoje
é inquestionável.

Na prática dos Estados acima examinada, particularmente dos
Estados latino-americanos, há alguma evidência de que a regra dos
recursos internos, no contexto da proteção diplomática, se revestiu
de um caráter substantívo.P pelo qual a própria configuração da res­
ponsabilidade internacional de um Estado -para o exercício subse­
quente da proteção diplomática- subordinava-se ao prévio esgota­
mento de todos os recursos internos disponíveis. Os casos clássicos
de incidência da regra devem, porém, ser distinguidos de dois outros
tipos de situação.

Primeiramente, pode surgir uma disputa diretamente entre dois
Estados (e.g., por uma suposta violação di reta do direito internacional
causando dano imediato a um deles), em que dificilmente se poderia
esperar que um Estado, em virtude de sua própria soberania -par in
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parem non habet imperium, non habet jurisdictionem,- tivesse que
esgotar os recursos disponíveis no território do outro Estado. Como é
sabido, os casos clássicos de aplicação da regra dos recursos internos
sempre tiveram uma origen privada, envolvendo uma reclamação de
um particular, subsequentemente patrocinada por seu Estado, contra
um Estado estrangeiro.

Outro tipo de situação, bem mais recente, ocorre quando um in­
divíduo que se considera lesado em seus direitos recorre a um órgão
internacional contra o seu próprio país. No decorrer de seu desenvol­
vimento histórico, o âmbito da regra dos recursos internos limitou-se
invariavelmente a situações relativas a estrangeiros (frequentemente
mercadores, comerciantes ou companhias com vastos recursos mate­
riais) residindo ou comerciando em outro Estado. Historicamente, os
nacionais estiveram fora do âmbito de aplicação da regra dos recursos
internos. A proposição de que a regra deveria ipso facto aplicar-se na
nova situação, como tem-se aplicado no contexto da responsabilidade
do Estado por danos causados a estrangeiros, requer uma reavaliação
cuidadosa.

Há aqui, no mínimo, uma presunção a favor da proteção dos di­
reitos individuais fundamentais a ser excercida por órgãos interna­
cionais, em contexto fundamentalmente distinto do da proteção ou
intervenção diplomática discricionária nos relações puramente inter­
estatais. A adoção da regra dos recursos internos pelas convenções e
instrumentos internacionais contemporâneos relativos à proteção dos
direitos individuais fundamentais" requer não seja ela aplicada com
o mesmo rigor que no plano da intervenção diplomática; nesse novo
tipo de situação, em que se torna irrelevante a nacionalidade como
vinculum juris para o exercício da proteção, a regra tem claramente
operado como uma objeção de efeito dilatório ou temporal de nature­
za nitidamente processual.

III. Questões Doutrinárias Relativas ao Esgotamento dos Recursos Internos' (com
Atenção Especial às Teses Prevalecentes nos Estados Americanos)

O relato acima revela a contribuição da prática dos Estados america­
nos à consolidação da regra do esgotamento dos recursos internos
como princípio consagrado do direito internacional. A contribuição
dos Estados americanos manifestou-se, porém, também no campo
doutrinário e em tentativas de codificação da matéria. Fornecem ilus­
trações pertinentes a questão da determinação do surgimento da res­
ponsabilidade internacional dos Estados e a noção de denegação de
justiça.

Quanto à primeira, as duas correntes teóricas principais acerca
da relação entre a regra do esgotamento dos recursos internos e o
nascimento da responsabilidade internacional do Estado derivam da
consideração da natureza jurídica da regra como sendo de direito
substantivo ou processual. Se se admite ser ela uma regra substanti­
va, tanto a responsabilidade do Estado quanto sua possível imple­
mentação por meio do exercício da proteção diplomática se configu-
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ram no mesmo instante, uma vez esgotados os recursos internos. Se
se admite ser ela uma regra processual, embora coincida o nascimen­
to da responsabilidade do Estado com o ato internacionalmente ilícito
(e sua imputação ao Estado), não se permite a implementação da res­
ponsabilidade por meio da proteção diplomática até que se esgotem
os recursos internos. As duas correntes de opinião se manifestaram
nos trabalhos da Conferência de Codifição de Haia de 1930, tanto em
seus trabalhos preparatórios (1928-1929) quanto nos debates da Con­
ferência propriamente dita (1930).

O primeiro dos documentos preparatórios, o Relatórios de J.G.
Guerrero (1926) sobre a Responsabilidade dos Estados, endossou im­
plicitamente a tese substantiva da regra do esgotamento de recursos."
Em resposta a questionário enviado aos governos pela Comissão Pre­
paratória, Canadá" e Estados Unidos" -dentre os Estados america­
nos- favoreceram de modo geral o parecer de que a responsabilidade
estatal tinha início e se implementava somente após o esgotamento
dos recursos internos, ao passo que, e.g., o Chtle'" preferiu não identi­
ficar sua posição sobre este ponto. Durante os debates da Conferência
de 1930, enquanto o .Méxíco'" e a Colômbia" se inclinaram pela tese
de que somente após o esgotamento completo de todos os recursos
internos poder-se-ia na prática invocar a responsabilidade do Estado,
EI Salvador'" apoiou o ponto de vista de que enquanto a iniciação do
processo dependia do esgotamento dos recursos internos, a responsa­
bilidade do Estado se configurava no próprio momento de ocorrência
do fato. Os Estados Unidos" pareciam buscar uma "acomodaçãol en­
tre as duas correntes de pensamento.

Tornou-se claro desde o início que o âmago da questão residia no
problema clássico, não resolvido pela doutrina jurídica, do momento
do surgimento da responsabilidade (para o propósito de sua invoca­
ção), -se após esgotados os recursos do direito interno (a regra do
esgotamento sendo assim de natureza substantiva), ou se no momen­
to do cometimento do ilícito internacional (a regra assim se revestin­
do de natureza processual), anteriormente ao exercício da proteção
diplomática. Os Estados participantes nem sempre compreenderam
claramente a própria distinção básica entre o nascimento e a imple­
mentação da responsabilidade dos Estados (em relação à regra do es­
gotamento dos recursos internos), muito embora jamais se tenha pre­
tendido -conforme indicam os trabalhos preparatórios da Conferên­
cia- discutir a questão do nascimento da responsabilidade dos Esta­
dos in abstracto, mas sim debatê-la para os propósitos de sua
implementação nas relações internacionais. Donde a grande impor­
tância da regra do esgotamento dos recursos internos nesse contexto.

As controvérsias e incertezas que persistiram'" levaram os dezes­
sete países participantes dos trabalhos à conclusão (em 4 de abril de
1930) de que o projeto de convenção lhes era insatisfatório; mesmo
assim, já então a tese substantiva da regra angariara mais apoio do
que a tese processual, a exemplo das intervenções dos delegados do
México [Suárez]" e da Colômbia [Urrutia]." para os quais a regra do
esgotamento condicionava o próprio nascimento da responsabilidade
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internacional. Mas os desacordos foram fatais aos trabalhos da Confe­
rência sobre a responsabilidade dos Estados. Como posteriormente
confessou um de seus ativos participantes, as incertezas em que inco­
rreram muitas delegações entre as questões distintas do nascimento
e da implementação da responsabilidade dos Estados, e a polarização
das delegações nos dois campos opostos da regra do esgotamento dos
recursos internos, -um mantendo que a responsabilidade internacio­
nal dos Estados surgia somente após o esgotamento de tais recursos,
outro' sustentando que a responsabilidade tinha início no momento
da concretização do ato ilícito, -constituíram "indubitavelmente" as
principais razões do "fracasso" da Conferência de Codificação da Haia
de 1930.65

Somente três décadas depois a matéria seguiria novo e elucidati­
vo desenvolvimento, no âmbito regional, com o já citado Parecer de
1961, da Comissão Jurídica Interamericana, em que esta declarou
que, no entender de dezesseis países latinoamericanos, no continente
americano a regra do prévio esgotamento dos recursos internos ante­
cedendo as reclamações diplomáticas era "não meramente processual
mas substantiva" .66 Dentre os autores latinoamericanos, e.g., Accioly'"
e Iiménez de Aréchaga'" defenderam a teoria substantiva da regra do
esgotamento de recursos internos. Em outro Parecer, de 1965, a Co­
missão Jurídica Interamericana, ao expor a posição dos Estados Uni­
dos sobre os princípios regendo a responsabilidade dos Estados (dis­
tinta da posição latinoamericana, supra), observou que era a imple­
mentação -e não o nascimento- da responsabilidade do Estado que
ordinariamente se subordinava à regra do esgotamento." A teoria
processual da regra encontrou apoio, e.g., na tese de Eagleton'" e no
projeto de convenção de 1961 de Harvard Law School (Sohn e Baxter)
sobre a Responsabilidade dos Estados" (invertendo seu ponto de vista
anterior, de 1929, de Borchard).

Assim, em suma, para os adeptos da teoria processual da nature­
za da regra do esgotamento dos recursos internos -a posição norte­
americana- o aspecto ou momento crucial é o da violação inicial do
direito internacional ou o ato internacionalmente ilícito, ao passo que
para os partidários da tese substantiva -a posição latinoamericana- o
momento crucial para o nascimento da responsabilidade internacio­
nal é o da denegação de justiça após o esgotamento dos recursos inter­
nos. Na primeira hipótese, pode o Estado eximir-se da responsabilida­
de ao reparar os danos (local redressl, enquanto que na segunda, o
Estado somente incorrerá em responsabilidade se deixar de reparar
os danos (falta de local redress). Todas as chamadas teorias explana­
tórias da regra do esgotamento dos recursos internoss -délit interna­
tional complexe, dédoublement fonctionnel, regra de conflito, regra
de policy ou conveniência- tendem em última análise a convergir
para a dicotomia básica das teses substantiva e processual."

Um estudo sério da regra do esgotamento dos recursos internos
não pode minimizar o fato de que, na prática, e especialmente em
nossos dias, a regra tem sido invocada e aplicada em contextos funda­
mentalmente distintos. No contexto da responsabilidade dos Estados
por danos causados a estrangeiros, muitas vezes os Estados atribuí-
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ram expressamente à regra um caráter substantivo, talvez desejosos
de enfatizar seu caráter preventivo vis-à-vis o exercício da proteção
diplomática de base inter-estatal discricionária. Todavia, persiste a
impressão de que, ao levantar exceções de não-esgotamento de recur­
sos como um "obstáculo substantivo" à intervenção diplomática, na
prática os Estados se preocuparam e se preocupam menos com o nas­
cimento da responsabilidade internacional do que com sua imple­
mentação pelo exercício da intervenção diplomática.

Em contexto distinto, o da proteção internacional convencional
contemporânea dos direitos individuais, a formulação expressa da
regra em tratados internacionais toma a forma de uma condição de
admissibilidade de reclamações internacionais. Pouco se pode duvi­
dar de que nesse contexto a regra do esgotamento se aplique como
regra de processo, como uma objeção dilatória ou exceção temporal
de caráter processual. Contudo, tendo em vista a atual função e práti­
ca dos tribunais nacionais na aplicação da regra do esgotamento dos
recursos do direito interno de acordo com dispositivos de tratados
s~bre proteção de direitos individuais, e projetando sobre futuro pró­
ximo a atual natureza "processual" da regra nesse contexto, é bem
possível se possa chegar a uma caracterização diferente da regra em
futuro breve."

Quanto à segunda questão, a da denegação de justiça, já bem se
observou que, no direito internacional geral, os conceitos de denega­
ção de justiça e esgotamento dos recursos internos interagem para
formar a base da maioria das reclamações ínternacíonaís." Com efei­
to, a jurisprudência arbitral internacional atinente a Estados latino­
americanos fornece diversos exemplos da dificuldade de determinaç­
ão do âmbito ou alcance da noção de denegação de justiça. É este um
tema em relação ao qual não se pode negligenciar a contribuição lati­
no-americana, particularmente no sentido de fazer vingar uma inter­
pretação mais restritiva do conceito de denegação de justiça" (cf. In­
fra). No entanto, na referida jurisprudência arbitral, advogou-se, por
exemplo, ponto de vista particularmente amplo da denegação de jus­
tiça tanto no caso EI Triunfo Company (E.U.A.) versus EI Salvador
(1902)76 quanto no caso Robert E. Brown (E.U.A.) versus Grã­
Bretanha (1923),77 em que se afirmou que não só os atos dos tribunais,
mas também os dos .governantes de um país -recaindo assim sob os
poderes legislativo, executivo e judiciário- poderiam acarretar e con­
tribuir para a configuração da denegação de justiça. A sentença no
caso Interoceanic Railway of Mexico et aI. (Grã Bretanha) v. México
(1931),78 igualmente, sustenta a teoria de que a responsabilidade por
denegação de justiça pode não restar necessariamente com as autori­
dades judiciais apenas, mas também com as não-judiciais, embora no
caso se tivesse concluído que não ocorrera denegação de justiça.

Adotou-se noção mais estreita de denegação de justiça no caso
Antoine Fabiani (França v. Venezuela, 1896),79 envolvendo falhas de
execução de uma sentença arbitral estrangeira provida de exequatur
interno; a denegação de justiça foi então considerada em relação a
atas de autoridades judiciais (negação de acesso aos tribunais, atrasos
indevidos, pressão do executivo sobre os tribunais, suspensão do pro-
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cesso). No caso Cotesworth e PowelI (Grã Bretanha v. Colômbia,
1875),80 examinou-se a denegação de justiça no contexto de má con­
duta na administração da justiça e impossibilidade de execução de
um julg~me.nto (devido a um ato de anistia livrando o culpado das
consequericias de seus atas); traçou-se uma distinção entre a dene­
gação de justiça e atas de injustiça notória, o primeiro conceito co­
brindo, e.g., atrasos indevidos e recusas dos tribunais a proferir julga­
mentos de modo apropriado, e o segundo aplicando-se a sentenças
pronunciadas e executadas em manifesta violação do direito (esten­
dendo-se, assim, além da recusa de acesso aos tribunais).

No caso [anes (E.U.A.) v. México (1925),81 configurou-se a dene­
gação de justiça em relação à falha das autoridades em apreender um
homicida, ao passo que no caso Massey (E.U.A.) v. México (1927)82
disse ela respeito à falha das autoridades em punir um homicida,
tendo se afirmado que a responsabilidade pode existir por atas de má
conduta de quaisquer funcionários, qualquer que seja seu status ou
posição hierárquica. No caso North American Dredging Company of
Texas (E.U.A.) v. México (1926),83 manteve-se um cláusula Calvo, im­
pedindo o reclamante de apresentar o caso a seu governo (em relação
à matéria contratual em questão), mas a cláusula não seria operante
no evento de uma denegação de justiça em violação do direito inter­
nacional.

No caso Martini (Itália v. Venezuela, 1930),84 considerou-se a de­
negação de justiça em relação a uma decisão de uma Corte de Cassaç­
ão nacional, cobrindo as questões da conduta dos juízes e de julga­
mentos errôneos ou injustos (dos tribunais internos), contrários a sen­
tenças internacionais. No caso Neer (E.U.A.) v. México (1926),85Ievan­
tau-se a questão da denegação de justiça em relação a standards
internacionais, considerando-se desnecessária ou impertinente a dis­
tinção entre seu sentido lato [i.e., aplicando-se a atas das autoridades
do executivo e legislativo assim como a atas dos tribunais) e seu sen­
tido restrito (aplicando-se a atas do judiciário)." De modo semelhan­
te, no caso Eliza (E.U.A. v. Peru, 1863),87 sustentou-se que o tratamen­
to de estrangeiros deveria ser determinado em relação ao direito in­
ternacional (a denegação de justiça, no caso, consistindo em falha em
dar efeito a uma decisão judicial de proteção).

No caso Chattin (E.U.A.) v. México (1927),88 elaborou-se uma dis­
tinção entre responsabilidade indireta e direta, a primeira abrangen­
do, e.g., falta de proteção pelo judiciário contra atas de indivíduos
lesando um estrangeiro, e a segunda resultando de atas de funcioná­
rios do governo não relacionados com atas ilícitos prévios de indiví­
duos; a situação seria idêntica em relação ao dano, se causado pelo
judiciário ou pelo executivo, e a denegação de justiça propriamente
dita só ocorreria em relação a atos que implicassem ou acarretassem
responsabilidade indireta.

Seria pertinente aqui observar que, por muito que tenham os
casos acima clarificado a questão da denegação de justiça, desenrola­
ram-se eles no contexto mais amplo do tratamento de estrangeiros,
em época em que o exercício da proteção diplomática era o mecanis­
mo por excelência da implementação da responsabilidade internacio-
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nal d~ ~stado. Isto não é mais inteiramente verdadeiro hoje,"? tendo
tal prática se tornado alvo de críticas com fundamentos distintos, e
tendo as condições e circunstâncias da vida internacional, e o com­
port~mentoe as atitudes dos Estados nas relações entre si, modificado
sensivelmente.

Não obstante, a jurisprudência (acima) revela uma certa unifor­
midade de opinião em um ou dois pontos: a ação internacional não
pode se efetuar até que se tenham esgotado em vão os recursos do
d~reito .int~rno co~ o consequente estabelecimento de uma denega­
çao de justiça, e nao se pode presumir tal denegação até que se esgo­
tem se~ sucesso os recursos internos. Tal foi a posição tomada, e.g.,
nas Arbitragens Venezuelanas de 1903. O árbitro da Comissão Ítalo­
Venezuelana sustentou no caso De Caro que, como o reclamante não
~e valera do direito -sob o Código de Processo Civil venezuelano- de
Interpor um recurso diante de um tribunal nacional, não poderia re­
ceber reparação pelos danos: "certamente antes que pudesse ele reco­
rrer ~ um tri~unal internacional, uma vez terminada sua ação diante
do tribunal [Interno], deveria estar ele em condições de demonstrar
a ocorrência de real denegação de justiça concernente ao assunto de
sua ~pe!ação.".~O ~ no caso Puerto Cabello, etc., Railway, o árbitro da
C~mlssao Britâníco-Venezuelana declarou que não se poderia presu­
rrnr.uma de~egaç~o.de justiça uma vez que a companhia reclamante
h~vla preferido utilizar-se da ação diplomática sem ter recorrido pre­
víarnente aos tribunais internos venezuelanos para solucionar as
questões em Iitígio.?'

. O problema do alcance da denegação de justiça foi debatido tam­
b~m perante a Corte Permanente de Justiça Internacional (casos Lo­
smger, 1936, e da Companhia de Eletricidade de Sofia e Bulgária,
19~~).92 Tanto o contencioso judicial é arbitral internacional quanto a
prátíca do.s E~tados levantaram o problema da interação entre a dene­
gaçao. d? ~ust.I9a e o esgotamento dos recursos internos." No campo
doutrinárío, ja se observou, e.g., que a denegação de justiça surge
geralmente nos casos em que se aplica o princípio do esgotamento dos
recursos Internos (ocorrendo uma falha nestes); a primeira é um tipo
de ato internacionalmente ilícito constituído pela falha do Estado em
seus deveres de proteção judicial a estrangeiros, ao passo que o se­
gundo constitui uma regra que afeta -segundo uma corrente de inter­
pretação- menos' as condições de existência da responsabilidade do
que as condições de exercício da reclamação."

Tanto o Institut de Droit International quanto a Comissão de Di­
reito Internacional da ONU discorreram sobre a questão do relaciona­
mento entre a regra do local redress e a denegação de justiça. A
questão foi debatida na sessão de 1954 do Institut." e também levada
à.atenção da Comissão de Direito Internacional pelo rapporteur Gar­
CIa Amador em 1957-1958, ao discutir a relação entre a denegação de
justiça e a cláusula Calvo sob o título geral de "esgotamento de recur­
sos internos'l.w

No caso Barcelona Traction (Exceções Preliminares, 1964), e.g., a
C,?rte Internacional de Justiça, ao proceder significativamente à jun­
çao da quarta exceção preliminar espanhola (de não-esgotamento de
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recursos internos) ao mérito, observou que a alegação de falha no
esgotamento dos recursos internos encontrava-se, no caso, "inextrica­
velmente interligada à questão da denegação de justiça que constitui
a maior parte do mérito", pois "a objeção do reclamado de que os
recursos internos não se esgotaram confronta-se, em todo o decorrer
do processo, com a argumentação do reclamante de que foi, inter alia
precisamente na tentativa de esgotar os recursos internos que se foi
vítima das supostas denegações de [ustica"." A discussão da matéria,
prosseguiu nas audiências de 1969 perante a Corte, e particularmente
no argumento oral do Professor Guggenheim, consultor da Espanha,
de 23 de maio de 1969.98 Também abordou a questão o juiz Tanaka,
em sua explicação de voto no caso Barcelona Traction (Segunda Fase,
1970).99

Dentre os autores latino-americanos, coube a [irnénez de Arécha­
ga advertir para a importância prática da noção de denegação de justi­
ça -dado que a maioria dos tratados de arbitragem que a utilizam não
a definem- e sustentar sua interpretação restritiva (cobrindo tão so­
mente a recusa de acesso aos tribunais e o atraso indevido em profe­
rir decísõesl."'" E coube a García Amador advertir para o agravamento
do problema da denegação de justiça pela antinomia clássica entre os
standards nacional e internacional de tratamento de estrangeiros, an­
tinomia subjacente ao terna.'?' Acrescente-se que a noção de denega­
ção de justiça foi interpretada restritivamente no já citado Parecer
sobre os Princípios do Direito Internacional Regendo a Responsabili­
dade do Estado, proferido em 1961 pela Comissão Jurídica Interame­
ricana (Parecer da maioria, supra), representando os pontos de vista
de dezesseis países latino-americanos sobre a matéria; o Parecer dis­
pôs que "o Estado não é internacionalmente responsável por uma
decisão judicial que não seja satisfatória ao reclamante't.!"

Com efeito, se se caracterizasse como denegação de justiça qual­
quer ilícito internacional (pelo executivo, legislativo ou judiciário)
imputável ao Estado, a expressão se esvaziaria de todo sentido técni­
co. As tentativas de codificação da materia e a maior parte da biblio­
grafia especializada no tema deixam hoje pouca margem de dúvida
de que o termo aplica-se propria e particularmente em relação a fal­
has na atividade judicial do Estado. Assim, em seu sentido próprio, a
denegação de justiça implica na recusa de um Estado em estender
proteção judicial aos direitos dos estrangeiros através de seus recur­
sos e dos tribunais nacionais.l'"

Como o Comissário-Presidente Van Vollenhoven afirmou perti­
nentemente em seu Parecer no caso Chattin (E.U.A.) v. México (1927),
se a denegação de justiça "se aplicasse a atos do executivo e das
autoridades legislativas assim como a atos das autoridades judiciárias
[. ..] não existiria ilícito internacional algum que não fosse abrangido
pela expressão 'denegação de justica', e a expresão perderia seu valor
como uma distinção técnica".'?' Longe de ser tão somente um proble­
ma terminológico, a questão da denegação de justiça depara-se com
os fundamentos da responsabilidade do Estado no direito internacio­
nal.
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Em relação ao esgotamento dos recursos de direito interno, a de­
negação de justiça diz respeito a falhas no dever do Estado de prover
tais recursos, ou seja, em suma, na atividade do ramo judicial do
Estado (e.g., atrasos indevidos ou outras irregularidades processuais).
É possível, mesmo, que, em um contexto mais amplo, a cristalização
mais recente do conceito de ilegalidade no direito internacional ten­
ha tornado de certo modo supérflua uma interpretação ampla do ter­
mo "denegação de justiça"."!

A rigor, há uma terceira questão a ser considerada na presente
seção, a saber, a da relação entre as exceções do domínio reservado
dos Estados e do não-esgotamento dos recursos internos. Mas como
se trata de questão em relação à qual não se verifica uma contri­
buição propriamente latino-americana, límítar-nos-emos a uma breve
referência à mesma. O domínio reservado e o não-esgotamento de
recursos internos têm sido duas exceções processuais das mais fre­
qüentemente levantadas no contencioso internacional: por meio da
primeira, o Estado reclamado tenta impedir a consideração de uma
matéria a nível internacional alegando que ela recai essencialmente
em seu domínio reservado ou competência nacional; por meio da se­
gunda, o Estado reclamado objeta à consideração de uma matéria a
nível internacional alegando que os recursos de direito interno não
foram esgotados e que a ação internacional só é assim facultada de­
pois de ter tido o Estado uma oportunidade de reparar o suposto dano
dentro de seu próprio sistema jurídico interno. Embora ambas as ob­
jeções, de domínio reservado e de não-esgotamento de recursos inter­
nos, visem salvaguardar a soberania do Estado, diferem uma da outra
em que a primeira é uma objeção substantiva impedindo qualquer
ação a nível internacional, ao passo que a segunda enfatiza o caráter
subsidiário da jurisdição internacional.

O domínio reservado e o não-esgotamento de recursos internos
assim acarretam efeitos distintos que não podem ser equiparados um
ao outro. Enquanto que a regra dos recursos internos enfatiza a com­
petência subsidiária do órgão internacional para examinar o caso, a
objeção de domínio reservado claramente nega aquela competência
por completo. Na prática, por paradoxal que possa à primeira vista
parecer, o princípio dos recursos internos, aparentemente a menos
ambiciosa das duas objeções, tem-se mostrado um artifício bem mais
eficaz e acíonado com sucesso para rejeitar reclamações internacio­
nais e salvaguardar a soberania do Estado. Em contraste, os Estados
que levantaram a objeção de dominio reservado não têm logrado até
o presente alcançar o objetivo proposto e não têm conseguido impedir
a inclusão da matéria na agenda de órgãos internacionais e sua dis­
cussão a nível Internacíonal.!"

Na prática, têm-se levantado as duas exceções de domínio reser­
vado e de não-esgotamento de recursos internos separadamente, ou
então simultaneamente como argumentos alternativos na mesma
contenda. Em quatro casos perante a Corte de Haia,107 os Estados re­
clamados houveram por bem interpor objeções de domínio reservado
como um fundamento alternativo a objeções de não-esgotamento de
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recursos internos.'?" Se há um denominador comun nesses quatro ca­
sos -independentemente de seus resultados concretos- no tocante ao
presente tópico, é ele a constatação de que o levantamento das duas
objeções alternativas -de não-esgotamento de recursos internos e de
domínio reservado- não constitui garantia alguma ao Estado reclama­
do de maiores chances de suceso (no decorrer do processo).109 Assim
sendo, não deveriam os Estados permanecer na ilusão ou falsa im­
pressão de que, ao insisterem no caráter supostamente interno ou
doméstico de uma disputa, primariamente e aqui processualmente
(nào-esgotamento de recursos internos) assim como exclusiva e mate­
rialmente (domínio reservado), estariam desse modo assegurando a
seus próprios argumentos maior probabilidade de sucesso.

Mas -mais importante- não é tanto por estas razões práticas, e
antes por razões de princípio, que esta prática deveria ser abandona­
da e não ser repetida no futuro. Ao invés de fundamentar um argu­
mento, pode ela torná-lo mais vulnerável; há u~a.certa ~stranhe~a e
inconsistência lógica em manter que uma matéria recai exclusiva­
mente no domínio reservado de um Estado e ao mesmo tempo manter
que uma matéria só pode ser examinada a nível.illternaci?nal depois
de terem sido esgotados sem sucesso os recursos Internos (i.e., ne~hu­
ma reparação local). Ou, reversament~,manter que porque os tnbu:
nais internos ou nacionais ainda não hdaram com a matéria, ela recai
exclusivamente no domínio reservado do Estado, e desse modo os
recursos internos deveriam ser utilizados. O equívoco de tais propo­
sições torna-se bem mais evidente pelo fatode que a razão de ser do
princípio dos recursos internos não é exatamente a ~esma q~e.a do
argumento do domínio reservado; embora ambos sejam a~tIflCIOs .a
serviço da soberania do Estado, cada um opera de su~ propria .m~n.el­
ra específica, tendo cada um seguido um ~es~nvolvlmentohistórico
diferente e sido determinado por fatores distintos. Mas se, na busca
de seus próprios interesses individuais, os Estados co~tinuaremd~li­
beradamente tentando interligar as duas exceçoes -de nao­
esgotamento e de domínio reservado- além do ponto em que já se
encontram elas naturalmente interligadas, estarão eles apenas acres­
centando um elemento de incerteza na conduta do processo interna­
cional. Ao comprometerem a cl~rez_a de argume~to, q.ue dever!a
acompanhar a interpretação e aphcaçao de normas jurídicas, estarao
eles desse modo prestando um desserviço ao direito internacional.

IV. O Esgotamento dos Recursos Internos nos I~st~u~entos Internacionais de Proteç­
ão dos Direitos Individuais: Antecedentes Hístõrícos.

Examinada a questão do esgotame~to dos, r~cursos do dire!to inter~o
no direito internacional geral [taoria e prática], com atençao especial
à contribuição dos Estados america?os à su~ evol~ção. e seu ~ra~a­
mento, cabe agora investigar a refenda questao ~o âmbito do duel.to
internacional convencional em que ela tem-se feito presente, ou seja,
nos instrumentos internacionais de proteção de direitos individuais.
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Aqui, novamente, prestar-se-à atenção especial à incidência da regra
do e.sgotamento. no ;necanIsmo de proteção próprio do sistema intera­
m_encano. A primeira pergunta que nos assalta é a da adequação ou
nao ?o abordamento da questão do esgotamento dos recursos internos
em areas emergentes e distintas do direito internacional -tal como a
da proteção internacional dos direitos humanos- com a mesma visão
e aparato conceítual com que foi ela abordada no âmbito clássico da
proteção diplomática de cidadãos no exterior. Até que ponto -pode­
se Indagar- foram as soluções ao princípio da reparação local ou in­
terna ad~tadas em experimentos internacionais pioneiros conceden­
do .capacId~de pro~es~ual a indivíduos e grupos particulares no direi­
to Inter~acIonal [distintos da proteção diplomática costumeira) leva­
?as devI.dam.ente em consideração pelos redatores de instrumentos
Inte~nacIonaIs contemporâneos de proteção de direitos humanos?
Quais foram as razões básicas que levaram à incorporação da regra
do esgotamento dos recursos internos nos instrumentos internacio­
n.ais contemporâneos de proteção dos direitos humanos? Quais têm
sido as contribuíçõas de tais instrumentos e experimentos, a níveis
global e regional, para a aplicação adequada e a evolução da regra dos
recursos I?ter~os no direito internacional? Quais são as perspectivas
para a aplicação da regra à luz da experiência acumulada nos últimos
anos por órgãos internacionais encarregados de examinar petições ou
r~clamações sobre direitos humanos, tanto a nível global quanto re­
gional?

. C.om efei~o, um levantamento de experimentos pioneiros do di­
reíto ínternacíonal outorgando capacidade processual aos indivíduos
na primeira metade do século XX (jurisdição especial do sistema de
navegação do rio Reno, projeto do Tribunal Internacional de Presas
de 1907, sistema de minorias sob a Liga das Nações, experimento da
Alta-Silésia, outros sistemas de petições (Ilhas Aaland, Sarre e
Da~tzi~), sistema de mandatos sob a Liga das Nações, tribunais arbí­
traI.s mIst.os e comisões mistas de reclamações) e na era das Nações
Unidas (SIstema de tutela da ONU) indica que a regra do esgotamento
dos recursos internos não constitui requisito de aplicação inflexível
ou m~cânica,.não sendo necessariamente inerente a todo e qualquer
expenmento Internacional atribuindo capacidade processual aos in­
dívíduos.'!" Com exceção da Corte de Justiça Centro-Americana
(1907-1917),111 experimentos pioneros como os acima mencionados
revelaram notável flexibilidade na aplicação da regra do esgotamento
d?s recursos internos, e em determinadas ocasiões foi tal exigência
dispensada, Talvez mereçam aqueles experimentos maior atenção
por parte dos responsáveis pela aplicação da regra do esgotamento
d?s !ecursos internos nos sistemas contemporâneos de proteção dos
?IreI~OS h_umanos, uma vez que revelaram tais experimentos bastante
imagmaçao -que hoje provavelmente falta- no tratamento do princí­
pio da reparação local. Demonstraram, por exemplo, que nesse con­
texto (fundamentalmente diferente do da responsabilidade do Estado
por ~anos causados a estrangeiros e proteção diplomática), com aces­
so. dIr~to .a~s órgã~s internacionais reconhecido e concedido aos pró­
prros Ind i viduos, e possível regular a matéria por meio de regras e
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procedimentos detalhados ao invés de uma referência ambígua e en­
ganosa a "princípios do direito internacional geralmente reconheci­
dos", conforme hoje se faz (cf. infra). Inclusio unius est exclusio alte­
rius. Mas mesmo a atual referência ao direito internacional geral en­
contrada nos instrumentos de direitos humanos não justifica ou auto­
riza uma rejeição sistemática das queixas sobre violações de direitos
humanos na aplicação da regra do esgotamento dos recursos internos
como condição de admissibilidade das reclamações internacionais: ao
invés disso, chama ela atenção para as limitações da regra do esgota­
mento dos recursos internos, reconhecidas e endossadas pelo direito
internacional geral, particularmente quando estão em risco direitos
fundamentais.

Com estas considerações em mente, podemos passar a um exame
da aplicação da regra do esgotamento dos recursos internos nos expe­
rimentos contemporâneos de proteção internacional dos direitos hu­
manos. Abordaremos de início, com destaque e atenção especial, a
aplicação da referida regra no sistema inter-americano de proteção; a
seguir, passaremos em revista o tratamento da matéria no outro siste­
ma regional (o da Convenção Européia de Direitos Humanos) e nos
atuais mecanismos das Nações Unidas de proteção dos direitos huma­
nos.

V. O Esgotamento dos Recursos Internos no Sistema Interamericano de Pro­
teção dos Direitos Humanos.

1. A Prática da Comissão Interamericana de Direitos Humanos.

Aos familiarizados com a jurisprudência da Comissão Européia de
Direitos Humanos. talvez o primeiro traço marcante da prática da
Comissão Interamericana de Direitos Humanos -à luz dos dispositi­
vos pertinentes'Pe- sobre a questão específica do esgotamento dos re­
cursos internos seja a diversidade de abordamentos e soluções dados
ao problema, conforme se pode verificar de uma análise da prática da
Comissão Interamericana sobre a matéria. Exerce a Comissão -o que
deve ser aqui enfatizado- uma função bastante importante durante o
processo: após examinar se as condições de admissibilidade foram
devidamente cumpridas em cada caso concreto, a Comissão reúne as
petições (as que sobreviveram à fase da admissibilidade) de acordo
com as violações de direitos humanos de que se queixa, trazendo
assim à tona o estado de observância de cada um dos direitos protegi­
dos nos países em questão. Por conseguinte, dificilmente poder-se-la
encarar o indivíduo reclamante estritamente como "parte" em um
caso; ao invés disso, todo o procedimento se desenrola diretamente
entre a própria Comissão Interamericana e o Estado reclamado. Dito
isto, vejamos as condições de aplicação da regra do esgotamento dos
recursos internos pela Comissão.
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a) Inadmissibilidade e Arquivamento de Petições por Não-Esgotamento.

Em alguns casos!" a constatação do não-esgotamento dos recursos
internos pelos reclamantes tem simplesmente acarretado a rejeição
das petições pela Comissão Interamericana como inadmissíveis por
este motivo. Em outras ocasições'> a Comissão, sem mencionar ex­
presamente "inadmissibilidade", decidiu que, como os recursos inter­
nos não haviam sido esgotados, não se tomaria qualquer outra medi­
da nos casos em questão e as petições seriam arquivadas e a decisão
comunicada aos reclamantes.

b) Adiamento da Continuação do Exame de Petições devido ao Não-Esgotamento.

Os casos de inadmissibilidade pura e simples, por não-esgotamento,
não têm, no entanto, sido os mais numerosos na prática da Comissão.
Com efeito, em casos em que a Comissão verificou a certa altura que
os recursos internos não haviam sido esgotados, decidiu adiar a conti­
nuação do exame da questão justamente por aquele motivo,115 por
vezes precisando o recurso que cabia esgotar.!" Em tais casos a Co­
missão parece ter aplicado a regra dos recursos internos com notável
flexibilidade: ao invés de declarar as petições de inmediato inadmis­
síveis por não-esgotamento dos recursos internos, preferiu adiar um
estudo mais aprofundado dos casos até que os reclamantes tivessem
esgotado os recursos internos dentro de um prazo razoável. Ao apli­
car assim a regra dos recursos internos, a Comissão de certo modo
beneficiou os reclamantes. Por outro lado, no entanto, em outros ca­
sos o adiamento da decisão parece ter beneficiado os governos recla­
mados, ao estender o prazo -supostamente para uma consideração
mais cuidadosa dos casos- para a reparação local dos supostos da­
nos.!" Em outros casos?" as razões do adiamento não foram sufícien­
temente claras.

c) Pedidos de Informações Adicionais sobre o Esgotamento.

Talvez o maior número de decisões tomadas pela Comissão Interame­
ricana em relação à aplicação da regra dos recursos internos tenha
tomado a forma de pedidos de informações adicionais concernentes
ao esgotamento, de modo a possibilitar à Comissão tomar subsequen­
temente uma decisão definitiva sobre a matéria. Tais pedidos podem
em geral ser classificados em três categorias. Em primeiro lugar, pedi­
dos de informações, dirigidos aos próprios governos reclamados, acer­
ca dos recursos internos a serem esgotados.P'' Em um desses casos
esta atitude da Comissão levo a um resultado supreendente: a Co­
missão havia reiteradamente solicitado ao governo reclamado infor­
mações pertinentes ao esgotamento dos recursos internos, mas c~mo
não fora atendida em seus pedidos e tampouco o reclamante ~t~ahza­
ra sua petição, decidiu a Comissão arquivar o caso "sem preJUIZO de
reabrir seu exame se as informações fossem fornecidas dentro de um
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prazo razoável", uma vez que naquele estágio sentia que não possuía
informações suficientes para tomar uma decisão no caso!" (cf. infra).
É, entretanto, difícil evitar a impressão de que o governo reclamado
seja indevidamente favorecido por essa maneira de aplicar a regra
dos recursos internos. Se um governo reclamado não se prevalece da
chance de levantar uma objecão de não-esgotamento e fundamentá­
la, não há aparentemente razão cogente alguma para que a Comissão
não deva decidir a favor do reclamante.

Em segundo lugar, em outras ocasiões a Comissão solicitou aos
reclamantes informações adicionais acerca das medidas tomadas para
esgotar os recursos internos.'!' E, em terceiro lugar, a Comissão solici­
tou -na maioria de tais casos- informações adicionais, sobre o esgota­
mento dos recursos internos, tanto dos indivíduos reclamantes quan­
to dos governos reclamados.F" Os recursos internos a sere.m esgotados
têm variado de caso a caso, desde, e.g., recursos fornecidos por um
decreto-lei'> até um recurso de amparo pendente.P" Em um determi­
nado caso a questão do esgotamento ~e um recur~o ~apel8:.ção)~ompli­
cou-se por alegações de atrasos indevidos na administração da justiça:
consequentemente, a Comissão decidiu manter o caso suspenso.!"
Em outra ocassião como os reclamantes deixaram de fundamentar
sua queixa, a Com'issão decidiu arquivar o caso.?" E~ vários outros
casos, na pendência de obtenção de informações ~8:.IS det~lhadas~ a
Comissão optou pelo adiamento do exame das petições. ate que dIS-
pusesse de tais ínformacões.!" . '_

Em um desses casos a Comissão, após haver adiado consideração
da petição até que informações adicionais fossem for~ecidas pelo re­
clamado, tomou nota da resposta do governo em 9~estao, em que este
"não fêz qualquer objeção" com relação ao rsquisíto do ~sgota~ento
dos recursos internos, como "teria sido normal que o fizesse caso
estivesse pendente um pedido de habeas corpus o.u ~utro r~curso

interno.v" Em outro caso, significativamente, a CO~lssao c~nsIde~o~
que quando o governo reclamado não apresenta as informações SOhCI­
tadas sobre o esgotamento dos recursos interno~ dentro ~~ um praz.o
razoável, a observação in loco constitui u~ ~eIo de verificar a aph­
cacão de tal requísito.!" E, em outra ocorrencia. mesmo de p~s~e d?s
informações apresentadas pelo governo re~lama~o.sobre a utilização
de recursos internos, a Comissão ainda aSSIm decidiu proceder a uma
verificação in Ioco.!"

d) Arquivamento de Casos sem Prejuízo de Reabertura de Seu Exame.

Em casos em que a Comissão não conseguiu ~bter provas ~t~alizad~s
sobre a questão do esgotamento dos recu:sos Internos, decld~u arqui­
var a reclamação "sem prejuízo de reabrir seu exame se as Informa-

, 1" 131 • fções fossem fornecidas dentro de um prazo razoave, ou se ln or-
mações adicionais sobre o assunto "justificassem un: n~vo estudo': .1~2
Diversos outros casos':" foram arquivados pela Comissão sem p~eJuI­
zo de reabrir a consideração dos mesmos, caso se recebess~m Infor­
mações adicionais sobre a matéria dentro de um prazo razoavel.
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Um determinado caso, com efeito, que havia sido inclusive de­
clarado inadmissível por não-esgotamento dos recursos internos, à
luz de novas alegações dos reclamantes foi reaberto pela Comissão
para exame mais detalhado, em clara demonstração da flexibilidade
da operação ou procedimento da Comissão; esta prontamente solici­
tou informações adicionais ao governo reclamado.t'" Posteriormente,
no entanto, de posse das informações solicitadas, como sobre estas os
reclamantes não tivessem se manifestado, a Comissão decidiu arqui­
var o caso mas novamente sem prejuízo de eventual reabertura de
seu exame no futuro.P"

e) Adoção de Resoluções

Várias vezes, o exame, pela Comissão, inter alia da questão do esgota­
mento dos recursos internos levou à medida mais formal de adoção
de resoluções.':" Tem isto geralmente ocorrido em casos longamente
debatidos.v" O conteúdo dessas resoluções tem naturalmente variado
de caso a caso: têm elas declarado que os atos relatados no caso cons­
tituem prima facie uma violação dos direitos hurnanos.!" ou reco­
mendado uma ampla investigação do que parecia constituir uma vio­
lação dos direitos humanos.':" ou decidido arquivar o caso sem pre­
juízo até que os resultados de uma investigação em curso se. to:na~­
sem conhecidos.':" ou declarado que não se comprovou a existência
da violação de direitos humanos alegada na reclamação.':"

Em determinada ocasião a Comissão indicou expressamente,
como questão de princípio, que os recursos internos a serem esgota­
dos (no âmbito do sistema interamericano) compreendiam apenas os
recursos de natureza judicial: a regra dos recursos internos não impli­
ca que o reclamante tenha que esgotar todos os meios de reparação
disponíveis sob a jurisdição do Estado, mas somente aqueles .d~ na~~­
reza judicial, e mesmo assim se não ocorrer recusa ou atraso injustifí-
cado na administração da justiça.':" .

A Comissão também adotou resoluções aplicando, como Visto a
seguir, a presunção da ineficácia dos recursos internos (cf. infra}. E,
em dois casos recentes, objetos de resoluções adotadas em 25 de Jun­
ho de 1981, a Comissão entendeu que haviam sido esgotados os recu~­

sos judiciais internos e devidamente observadas as regras de procedi­
miento judicial do país em questão.??

f] Presunção de Ineficácia dos Recursos Internos

Em numerosos casos':" a Comissão presumiu verdadeiros os fatos de­
nunciados, em aplicação do artigo 51 de seu antigo Regula~ento.Em
um caso chegou a uma "veemente presunção" de ocorrência de gra­
ves violações de direi tos h umanos.':" Em outras ocasiões a Comissão,
após solicitar informações adicionais sobre o esgotamento d~s r~cur­
sos internos, aplicou do mesmo modo a presunção de ocorrenc~a ~e
atos violatórios dos direitos humanos.':" Em outro caso a Comissão
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presumiu ineficazes os recursos internos, quando o país em questão
-como no cas d'espêce- se encontrasse em virtual "estado de guerra",
e os tribunais nacionais estivessem assim sujeitos a ingerências de
autoridades militares.':" Também já ocorreu que a Comissão, após
exame da petição, concluísse ter havido um "atraso injustificado" na
decisão definitiva com respeito aos recursos de jurisdição interna.':"

Em outra ocorrência a Comissão, após verificar que sucessivos
recursos de habeas corpus e apelos às autoridades governamentais e
militares do país em questão não surtiram efeito, aplicou a presunção
de configuração de graves violações dos direitos humanos.r" Eem
caso recente a Comissão concluiu inter alia que a prolongada deten­
ção do' reclamante excedia todo "criterio de razonabilidad" e equiva­
lia a um ato violatório dos direitos humanos.P"

Admite-se hoje, da mesma forma, pelo artigo 39 do novo Regula­
mento da Comissão Interamericana (aprovado em 8 de abril de 1980),
que do exame de uma petição se poderão presumir verdadeiros os
fatos nela relatados se, em um prazo máximo de 120 dias, o governo
reclamado não fornecer as informações pertinentes solicitadas pela
Comissão. Com base nesse novo artigo 39 a Comissão tem aplicado tal
presunção em sucessivos e numerosos casos,'!' em um deles, e.g.,
após solicitar informações ao governo em questão precisamente sobre
se "se esgotaram ou não os recursos da jurisdição interna",152 -seguin­
do dessa forma a mesma orientação anterior sob o antigo Regulamen­
to. Em quatro outros casos, objetos de resoluções adotadas em 8 de
março de 1982, a Comissão afirmou expressamente que presumia que
"não há recursos internos que devam ser esgotados" e que eram ver­
dadeiros os fatos denunciados.t'"

g) Atrasos Indevidos e Denegação de Justiça

Em um caso recente, em que o governo reclamado levantou a objeção
de não-esgotamento dos recursos internos, argumentando que existia
um processo pendente, a Comissão retrucou que tal alegação não tin­
ha lugar, à luz do artigo 46 (2) (c) da Convenção Americana de Direi­
tos Humanos, o qual rejeita a possibilidade de levantar a objeção de
não-esgotamento quando haja "atraso injustificado" na decisão sobre
os recursos internos; acrescentou a Comissão que no caso, além do
atraso, não houve uma "vontade firme" das autoridades governamen­
tais de "concluir as investigações e sancionar os responsáveis pelos
fatos denuncíados't.>"

Em outro caso objeto de resolução adotada em 30 de junho de
1983, a Comissão chegou a expressamente "deplorar o atraso e a de­
negação de justiça"."" Com efeito, como visto (supra), o conceito de
denegação de justiça encontra-se intimamente ligado ao requisito do
prévio esgotamento dos recursos internos: uma falha nestes últimos
(e.g., se se mostrarem ineficazes) pode levar à configuração de uma
denegação de justiça, abrindo caminho para a a~ão internacional de
proteção dos direitos humanos.l'" A esse respeito. em recente oco­
rrência, a Comissão constatou uma denegação de justiça e violação
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dos direitos humanos, dado que a vítima não tivera "oportunidade de
defender-se" e obter reparação dos danos.!"

h) Não-Aplicação da Regra do Esgotamento nos Chamados "Casos Gerais".

Em virtude de uma regra de interpretação adotada na II Conferência
Interamericana Extraordinária (1965),158 não se estende a regra do es­
gotamento dos recursos internos aos chamados "casos gerais", i.e.,
casos de supostas violações generalizadas de direitos humanos. Em
dezembro de 1968 (20a. sessão da Comissão) prepararam-se e exami­
naram-se relatórios sobre o direito de petíção!" e o tratamento de
petições em "casos Indívíduaís't.t'", e o tópico "Esgotamento de Recur­
sos Legais Internos foi incluído no programa geral de trabalho da Co­
missão, tendo sido designado um rapporteur. Em relatório sobre o
assunto apresentado à Comissão em maio de 1972 (28a. sessão), o
rapporteur concluiu categoricamente que, para os propósitos do tra­
balho da Comissão, a regra do esgotamento dos recursos internos não
deveria aplicar-se a reclamações de direitos humanos em "casos ge­
rais", mas tão somente em "casos indíviduaís"."?

Esta regra de interpretação foi aplicada em um caso datado de
1971-1972.162 Subsequentemente, em outro caso, em sua 32a. sessão
(8 a 18 de abril de 1974), a Comissão, após examinar a matéria, deci­
diu tratar uma série de reclamaçoes de direitos humanos interrelacio­
nadas -que incluíam suspensão de garantias de due process e outras
irregularidades, e ineficácia dos recursos de amparo e habeas cor­
pus- como um "caso geral": o requisito do prévio esgotamento dos
recursos internos foi por conseguinte dispensado, possibilitando as­
sim à Comissão proceder de inmediato a um estudo amplo e abran­
gente da situação.l'" Observe-se que esta significativa evolução teve
lugar mediante um processo de interpretação liberal das normas re­
gendo o procedimento da Comissão Interamerícana.':"

i) O Ônus da Prova quanto ao Esgotamento

O importante ítem do ônus da prova quanto ao esgotamento dos re­
cursos internos encontra-se naturalmente relacionado a algumas das
outras questões. processuais revistas no presente estudo. Assim, e.g.,
da prática da Comissão Interamericana de solicitar informações adi­
cionais sobre o esgotamento, seja aos governos reclamados, seja aos
reclamantes autores das petições, seja não raro a ambos (supra), pode­
se inferir que o onus probandi quanto ao esgotamento dos recursos
internos se distribua entre reclamante e reclamado. A questão foi
objeto de atenção também no experimento regional congênere euro­
peu: recorde-se, a esse respeito, que a jurisprudência da Comissão
Européia de Direitos Humanos muito evoluiu, desde a década de cin­
quenta em que fazia incidir sistematicamente sobre o reclamante o
ônus da prova quanto ao esgotamento dos recursos internos, até nos­
sos dias, em que distribui, de modo mais justo, equilibrado e flexível,
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aquele ônus entre reclamante e reclamado. Foi o que procuramos
demonstrar em pesquisa a respeito, divulgada em 1976, defendendo
a tese da distribuição do ônus da prova quanto ao esgotamento dos
recursos internos entre reclamante e reclamado nos experimentos de
proteção internacional dos direitos humanos.!"

Mais recentemente, a mesma orientação foi expressamente ado­
tada pela Comissão Interamericana de Direitos Humanos: seu novo
Regulamento (aprovado em 8 de abril de 1980) dispõe em seu artigo
34 inter alia que "para que uma petição possa ser admitida pela Co­
missão, requerer-se-á que se tenham interpostos e esgotados os recur­
sos da jurisdição interna, conforme os princípios do direito interna­
cional geralmente reconhecidos", a não ser que haja o "devido proces­
so legal" para a proteção dos direitos, ou que o reclamante tenha sido
impedido de utilizar os recursos internos, ou que se tenha verificado
"atraso injustificado" no processo; quando o autor da petição afirmar
a impossibilidade de esgotar os recursos internos -acrescentou signi­
ficativamente o artigo 34 do novo Regulamento- "caberá ao governo
contra o qual se dirige a petição demonstrar à Comissão que os recur­
sos internos não foram previamente esgotados, a menos que isto se
deduza claramente dos antecedentes contidos na petição".166

Assim, e.g., em um caso recente, enquanto o governo reclamado
buscava demonstrar que as decisões dos tribunais internos estatais
eram passíveis de recursos perante a Corte Suprema, o que não havia
sido feito no caso, os reclamantes contra-argumentavam que a juris­
dição da Corte Suprema para examinar recursos de decisões dos tri­
bunais estatais limitava-se a "situações específicas" não aplicáveis ao
cas d'espêce; a Comissão Interamericana, após examinar os fatos,
concluiu que "naõ existiam procedimentos internos que esgotar antes
de recorrer à jurisdição internacional't.!" Em outro caso, a Comissão
contentou-se em "estimar prima fade a veracidade dos fatos".168 So­
bre este último ponto, cabe recordar que, no experimento regional
europeu, a jurisprudência da Comissão Européia de Direitos Huma­
nos a respeito evoluiu da exigência de uma "substantial evidence"
(nos anos cinquenta) à de tão somente uma "prima fade evidence /

d ' dias] 169commencement de preuve" ( e 1960 ate nossos las.
Em outra ocorrência, a Comissão Interamericana estatuiu que o

simples fato de que os recursos internos tivessem sid~ esgotados e de
que havia uma decisão judicial definitiva que examinara as provas
apresentadas pelos reclamantes não impedia que ~ própria Co~is.são
considerasse se tais provas demonstravam uma violação dos direitos
humanos.v" Em outro caso, do exame das provas ("claras evidências")
a Comissão deduziu a veracidade dos fatos denunciados."! E, em caso
recente, em que declarou que o governo em questão havia cometido
uma violação dos direitos humanos, a Comissão indicou inter alia
que o governo reclamado não fornecera prova alguma que lhe permi­
tisse determinar se faltaria esgotar algum recurso da jurisdição inter­
na. l 72
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2. A Prática da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Emb~ra seja a Comissão Interamericana o órgão encarregado de pro­
nunciar sobre questões pertinentes à admissibilidade de petições
contendo alegações de violações de direitos humanos, também a Cor­
te Interameri~ana -estabelecida em 18 de julho de 1978, quando da
entrada em vigor da Convenção Americana de Direitos Humanos­
teve ocasião de manifestar-se sobre a matéria (caso infra). Há aqui um
paralelo cAom. o experimento regional europeu, em que, a par da vasta
jurisprudência da Comissão Européia de Direitos Humanos, também
a Corte Européia foi provocada a pronunciar sobre a matéria.!" No
âmbito regional interamericano, deparou-se a Corte Interamericana
com a questão no recente caso Viviana GalIardo et alii versus Costa
Rica (1981): antes de levar a matéria perante a Comissão, o governo
em questão encaminhou petição à Corte para determinar se houvera
violação dos direitos humanos consagrados na Convenção Americana
no ~aso da morte de Viviana Gallardo em uma prisão e de ferimentos
sofridos por suas companheiras de cela. Para os propósitos do caso, o
governo de ~os_ta Rica renunciou formalmente ao procedimento pe­
rante a Comissão e ao requisito do prévio esgotamento dos recursos
de jurisdição interna.">

Na decisão de 13 de novembro de 1981 sobre o presente caso, a
Corte, após advertir que o procedimento perante a Comissão não fôra
c?~cebido n~ ,interesse exclusivo do Estado, não sendo pois em prin­
CIpIO renuncíável, deteve-se na questão da renúncia à regra do esgo­
taAme?t~: relembrou de início corretamente que, consoante a jurispru­
dência Internacional a respeito, o requisito em questão é passível de
renúncia, ainda que tácita. A questão de saber se se cumpriram ou
n~o ~s requisitos de admissibilidade de uma petição perante a Co­
mI~sao -acrescentou a Corte,- é tema concernente à própria interpre­
t~ça~ ou aplicação da Convenção (artigos 46-47), e, assim, de compe­
tência ratíone materiae da Corte. No caso concreto, no entanto, cabe­
ria em princípio à Comissão pronunciar em primeiro lugar sobre tais
requisitos de admissibilidade da petição; como isto não ocorrera, a
Corte, entendendo que não poderia assim examinar diretamente o
caso, evitou naquele estágio pronunciar sobre o alcance e valor da
renúncia do governo de Costa Rica à regra do prévio esgotamento dos
recursos Internos."! A demanda não foi assim admitida e o caso foi
remitido ao exame da Comissão.'?" não implicando tal remissão uma
decisão da Corte sobre a competência da Comissâo."?

3. Avaliação e Perspectivas.

Hoje, em meados da década de oitenta, é certo que persiste uma bre­
~ha ou distância entre o progresso normativo alcançado pelo sistema
ínterarnerícano na proteção dos direitos humanos e a realidade dos
direitos humanos no continente arnericano.!" mas como já bem se
ressaltou, "sem os progressos do direito internacional, a realidade se­
ria ainda mais negativa".179 A atuação da Comissão Interamericana de
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Direit?s Humanos: já bem antes da entrada em vigor da Convenção
Am..encan~, tem s~do ceFta~ente um elemento decisivo para a evo­
lu~ao do sistema Interam~ncanode proteção dos direitos humanos.
At~ 1_975, por e~e~plo, tinha a Comissão examinado mais de 1800
petições sobre direitos humanos.v" obra considerável para um órgão
ate e~tao operan~~ sem que a Convenção tivesse entrado em vigor.
E~ f!ns de 1978 Ja chegavam a 3200 os casos examinados pela Co­
~llssa.o (~~mpreendendo mais de dez mil vítimas, de 18 ou 19 países);
ISt~ sígnifíca que a Comissão considerou 20% dos casos em seus pri­
metros quinze anos de atuação, e aproximadamente 80°,/0 dos casos no
período de cinco anos entre 1973 e 1978.18 1 Somente em 1980 foram
recebidas 3402 denúncias (o registro anual mais elevado resultante
de o~servaçãb in loco em um determinado país), sendo que. ao final
da decada 1971-1981, a cifra totalizava 6756 denúncias recebidas de
cujo exame resultaram 437 resoluções adotadas pela Comissão. 18z'

Aos 'resultados concretos em inúmeros casos individuais acres­
cente-~e aimportante função preventiva exercida pela Comissão. Em
d~correncIade suas recomendações de caráter geral dirigidas a deter­
minados governos, ou formuladas em seus relatórios anuais, "foram
derrogados ou modificados leis, decretos e outros dispositivos que
af~tavam negativamente a vigência dos direitos humanos", foram
criados ou fortalecidos mecanismos de proteção no ordenamento in­
terno ou nacional, e "se estabeleceram ou aperfeiçoaram recursos e
procedimentos para a melhor tutela" dos direitos humanos.l'" Da
atuação da Comissão emergiram e cristalizaram-se certas posições de
princípio ou "elaborações doutrinárias", de importância para a evo­
lução corrente da proteção internacional dos direitos humanos no
Continente. Assim, e.g., entende a Comissão que não lhe compete
"subsistir" o Estado na investigação e sanção de violações de direitos
humanos (cometidas por particulares); cabe-lhe, propriamente, prote­
ger as pessoas cujos direitos foram lesados por agentes ou órgãos do
Estado, constituindo-se assim em uma instância a que se possa reco­
rrer "quando os direitos humanos foram violados por tais agentes ou
órgãos estataísv.w- Cabe aqui registrar que, ao fundamentar recente
solicitação de Parecer Consultivo à Corte Interamericana, a Comissão
argumentou inter alia que os dispositivos sobre direitos humanos
constituem jus cogens e os tratados de direitos humanos "deven ser
interpretados segundo seu objeto e fim, que não é outra coisa que
proteger primordialmente os direitos fundamentais dos seres huma­
nos das infrações dos Estados";""

Quanto às singularidades da prática da Comissão Interamericana,
no tocante em particular à aplicação da regra do esgotamento dos
recursos internos no exame de petições sobre direitos humanos (e.g.,
adiamento da continuação do exame devido ao não-esgotamento, pe­
didos de informações adicionais sobre o esgotamento, arquivamento
de casos sem prejuízo de reabertura de seu exame), pode-se indagar
se este aspecto específico de sua prática representa uma corrente
nova, original e válida na aplicação daquela regra em um experimen­
to de direito internacional sobre proteção dos direitos humanos, ou
se, ao invés disso, conflita com os "princípios do direito internacional
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geralmente reconhecidos" sobre a matéria. Ora, a referência à apli­
cação da regra do esgotamento de acordo com os "princípios do direi­
to internacional geralmente reconhecidos", incorporada no artigo 26
da Convenção Européia de Direitos Humanos, não se encontra no
argito 9 (bis) (d) do antigo Estatuto da Comissão Interamericana ou no
artigo 54 de seu antigo Regulamento, e tampouco se encontra no arti­
go 20 (c) de seu novo Estatuto ou nos artigos 29 (d) e 32 (a) de seu
novo Regulamento. Volta, no entanto, a aparecer, no artigo 34 (1) de
novo Regulamento e no artigo 46 (a) da Convenção Americana de
Direitos Humanos. A omissão, nos primeiros dispositivos, parece ter
sido deliberada, dado que os redatores dos instrumentos regendo o
sistema interamericano de proteção dos direitos humanos estiveram
em geral conscientes dos dispositivos -semelhantes ou equivalentes­
de outros experimentos congêneres de proteção internacional dos di­
reitos humanos.v" De toda forma, cabe ter em mente que a incorpo­
ração da referência ao direito internacional geral em dispositivos, so­
bre a regra do esgotamento, de instrumentos internacionais de prote­
ção dos direitos humanos, almejou não atribuir àquela regra um cará­
ter absoluto, mas antes ressaltar a necessidade de flexibilidade em
sua aplicação nesse contexto de proteção, face, e.g., às exceções, ge­
ralmente reconhecidos, propiciadas por atrasos indevidos e denega­
ção de justiça,187- ponto este nem sempre claramente compreendi­
do.

Há elementos que permitem deduzir ter-se dado à regra dos re­
cursos internos um sentido especial, próprio do sistema interamerica­
no, o que equivaleria a uma aplicação especial da regra nesse contex­
to regíonalr'w dificilmente, porém, se poderia argumentar que a apli­
cação da regra no sistema interamericano não esteja de acordo com o
direito internacional. Sua não-aplicação pela Comissão Interameric­
caannaa, por exemplo, nos chamados "casos gerais", encontra parale­
los em experimentos congêneres de proteção internacional dos direi­
tos humanos tanto a nível regional quanto global. A incidência da
regra do esgotamento nesse contexto é certamente distinta de sua
aplicação na prática da proteção diplomática de nacionais no exterior
(no direito internacional costumeiro), mas a regra em questão esteve
sempre longe de ter as dimensões de um princípio imutável ou sacro­
santo do direito internacional. Ademais, os dois contextos -proteção
diplomática e proteção dos direitos humanos- são também distintos,
e não parece haver fator algum a impedir a aplicação da regra com
maior ou menor rigor nessas situações diferentes, e sua interpretação
a ser regida por diretrizes especiais que, embora especiais, nem por
isso se desviam ou se afastam ipso facto e necessariamente dos prin­
cípios do direito internacional geralmente reconhecídos.!"

Ao proferir decisões de natureza antes administrativa do que
propriamente judicial no estágio do exame da admissibilidade das
petições, à Comissão Interamericana tem sido possível evitar -e co­
rretamente- a simples e pronta rejeição de certas petições por não­
esgotamento dos recursos internos. Tem-lhe sido possível facilitar e
gradualmente fortalecer ainda mais o acesso dos particulares lesados
à instância internacional mediante a aplicação de certas técnicas pro-
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cessuais, como a da distribuição do ônus da prova quanto ao esgota­
mento dos recursos internos e a do uso da presunção mais a favor dos
reclamantes resultante do teste da ineficácia dos recursos internos.

A regra do esgotamento dos recursos internos testemunha a inte­
reção entre o direito internacional e o direito interno e a subsidiarida­
de -que lhe é implícita- do processo internacional. Esta última não
justificaria, no entanto, uma aplicação mais rigorosa da regra, particu­
larmente na proteção internacional dos direitos humanos. Na utili­
zação dos recursos internos há uma complementaridade de direitos e
deveres do reclamante e do reclamado: o elemento de reparação ou
ressarcimento de danos, ao enfatizar a função e o aprimoramento dos
tribunais nacionais na administração da justiça, é certamente mais
importante do que o processo formal ou mecânico de esgotamento de
recursos internos.t'" Tal visão poderá conduzir a uma nova caracteri­
zação da natureza jurídica da regra do esgotamento dos recursos in­
ternos na proteção internacional dos direitos humanos nos próximos
decênios.

VI. o Esgotamento dos Recursos Internos sob a Convenção Européia de Direitos Hu­
manos.

No decorrer dos trabalhos preparatórios da Convenção Européia de
Direitos Humanos (1948-1950) fizeram-se referências genéricas à
questão do esgotamento dos recursos internos. Os dispositivos sobre
o esgotamento dos recursos internos foram preparados pelos redato­
res da Convenção da modo a não expor os Estados e protegê-los con­
tra riscos de abuso (donde as diferentes bases de inadmissibilidade de
petições consagradas na Convenção), filtrar as queixas e evitar assim
que os órgãos da Convenção ficassem sobrecarregados com petições
que não merecessem consideração séria, e evitar qualquer fricção ou
conflito entre as jurisdições internacional e nacional.'?' O acréscimo,
no artigo sobre o esgotamento dos recursos internos, das palavras "de
acordo com os princípios do direito internacional geralmente recon­
hecidos", visou invocar a jurisprudência bem estabelecida sobre a
matéria no sentido de que os atrasos indevidos pelos tribunais nacio­
nais em proferir decisões equivaleriam em última análise a um esgo­
tamento dos recursos legais. A passagem ilustra a preocupação dos
redatores também em evitar uma aplicação demasiado rígida ou me­
cânica do dispositivo, que contrastaria com os próprios princípios e
propósitos da Convenção. A esse respeito, as referências, no decorrer
dos debates preparatórios, ao caráter não-absoluto da regra do esgota­
mento e à necessidade de flexibilidade em sua aplicação sob a Con­
venção, não deveriam, do mesmo modo, passar despercebidas.t'"

A vasta jurisprudência da Comissão Européia de Direitos Huma­
nos sobre a questão do esgotamento dos recursos internos sob a Con­
venção Européia requereria um estudo à parte. Ao final de 1975, de
aproximadamente 7.200 casos levados à Comissão por indivíduos,
mais de 5.500 foram rejeitados como inadmissíveis (ou excluídos da
lista da Comissão), sendo um número considerável desses últimos por
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não-esgotamento de recursos ínternos.l'" Ao aplicar o requisito do
prévio esgotamento de todos os recursos internos disponíveis (tanto
recursos judiciais quanto administrativos), a Comissão tem insistido
na "probabilidade razoável de sucesso" dos recursos a serem esgota­
dos (o teste principal da eficácia dos recursos internos). Em alguns
casos a Comissão tem consagrado exceções à regra do esgotamento
[e.g., recursos ineficazes, jurisprudência adversa bem-estabelecida,
atrasos processuais indevidamente prolongados). Por outro lado, tem
a Comissão rejeitado as seguintes alegações, como não constituindo
circunstâncias especiais a justificarem a não-aplicação da regra do
esgotamento: falta de conhecimento da existência de recursos dispo­
níveis e das condições de seu exercício, consulta ou informação errô­
nea de funcionários de tribunais ou advogados, falta de recursos fi­
nanceiros, saúde ruim ou idade avançada, opinião pessoal do próprio
reclamante quanto à eficácia dos recursos internos.l'"

No. tocante ao ônus da prova em relação ao esgotamento dos re­
cursos Internos, enquanto em seus primeiros anos de atividade (1955­
195~)? Comissão fazia-o incidir sobre os reclamantes, a partir de 1960
[revisão geral de seu regulamento) e nos últimos anos tem a Comissão
se inclinado a distribuí-lo entre as "partes litigantes" (e não mais a
fazer o ônus da prova incidir apenas sobre o reclamante), em uma
interpretação sensata da regra do esgotamento, a qual per se já favo­
r~ce o.Estado reclamado. 195 Em casos recentes (inter-estatais ou indi­
víduaís] levantando a questão da compatibilidade com a Convenção
Eu~?péia .de supostas "medidas legislativas" e "práticas administrati­
vas [particularmente quando os argumentos são devidamente funda­
mentados), a Comissão tem tendido a dispensar o requisito do esgota­
mento dos recursos internos e a atribuir à noção de "vítima" uma
interpretação cada vez mais ampla.'?"

Quanto aos casos inter-estatais sob a Convenção Européia, está­
se aqui diante de uma situação em que o Estado reclamante age em
prol de um grupo de indivíduos (não se tratando assim de caso de
"dano direto" ao Estado). Desse modo, haveria lugar para a aplicação
d? regra do esgotamento dos recursos internos, a não ser que a queixa
VIsasse uma situação geral prevalecente (em um Estado) afetando um
segmento indeterminado da população (não sendo as vítimas identifi­
cadas). De qualquer modo, em tal exercício do mecanismo de "garan­
tia .coletiva" sob a Convenção, analogias com a proteção diplomática
seriam enganosas e devem assim ser evitadas.l'"

Tém havido algumas poucas ocasiões em que a própria Corte
Européia de Direitos Humanos abordou a questão do esgotamento dos
recursos internos sob a Convenção (muito menos frequentemente do
que a Comissão Européia). A Corte tem, de início, se julgado compe­
tente para considerar uma objeção de inadmissibilidade baseada no
não-esgotamento de recursos internos (tarefa normalmente atribuída
à Comissão), mas com alguns de seus Juízes emitindo votos dissiden­
tes. De certo modo a Corte atenuou ou "relaxou" a aplicação da regra
dos recursos internos ao sustentar que a Comissão poderia aceitar
que o último estágio do esgotamento (dos recursos internos) pode dar-
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se pouco após a entr~da da 'petição (perante a Comissão) mas em
qualquer caso antes da decisão da Comissão quanto à admissibilida­
de. A Corte, ademais, estatuiu que, em casos de detenção excedendo
um período razoável, a questão do esgotamento no período subse­
quente à entrada da petição não vinha ao caso. E, enfim, manteve a
Corte qu~ a questão do esgotamento não se aplicava a uma segunda
reclamaçao, buscando compensação ou indenização. A jurisprudên­
cia da Corte, assim, exceto para a primeira das questões acima, tem
assegurado uma certa atenuação do princípio da reparação local. E, o
mais importante de tudo, tem a Corte rejeitado qualquer falsa analo­
gia entre os sistemas de proteção diplomática e proteção dos direitos
humanos, para os propósitos da aplicação da regra dos recursos ínter­
nos.'?"

No que concerne ao fator temporal na aplicação da regra do esgo­
tamento sob a Convenção, a Comissão Européia tem aceito, com fle­
xibilidade, que um reclamante possa apresentar-lhe uma petição
mesmo se o último estágio do esgotamento se der pouco após a entra­
da da petição perante a Comissão (mas de qualquer modo antes da
decisão desta última quanto à admissibilidade). Uma objeção baseada
na condição de petição "manifestamente infundada" pode ser exami­
nada antes de uma objeção de não-esgotamento. Há uma correlação
íntima entre esta última e o prazo de seis meses (consagrado na Con­
venção) na aplicação da regra do esgotamento. A jurisprudência da
Comissão é rica no tocante à noção de decisão interna final. Quando
as queixas dizem respeito não a um ato isolado, mas a um suposto
estado permanente ou situação contínua, a questão do prazo dos seis
meses só poderá surgir depois que tal estado ou situação cessar de
existir. Uma aplicação estrita do prazo dos seis meses seria ilógica em
casos de detenção sob o artigo 5 (3) da Convenção Européia. Final­
mente, tem a Comissão indicado que se pode interromper ou suspen­
der o decurso do período de seis meses.t'"

Ao avaliar o experimento regional presentemente em considera­
ção, no que diz respeito à regra dos recursos internos, pode-se de
início perfeitamente indagar se alguns dos dispositivos da Convenção
Européia, como hoje existem, teriam realmente sido adotados se a
regra do esgotamento não tivesse sido incorporada aos artigos 26 e 27
(3) da Convenção. A adoção da regra, tal como ocorreu, foi em grande
parte uma solução consensual às preocupações conflitantes com, por
um lado, a proteção dos indivíduos. contra abusos do poder público,
e, por outro, a proteção da soberania dos Estados signatários contra
abusos de queixas irregulares.

Quanto à aplicação propriamente dita da regra em questão sob a
Convenção, a tendência da Comissão Européia de Direitos Humanos
nos últimos anos de passar, de uma aplicação inicialmente estrita a
uma mais flexível, do princípio da reparação interna, está de acordo
com a própria razão de ser e os propósitos da Convenção. Particular­
mente em um sistema de proteção como o da Convenção, inspirado
pelas noções de interesse geral e garantia coletiva, verifica-se uma
complementaridade de direitos e deveres -tanto da parte dos indiví-
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duos reclamantes quanto da dos Estados reclamados- no processo de
es~otamento.dos recursos internos.ê'" O elemento da reparação pro­
príamente dIta- a requerer um aprimoramento da administração lo­
cal da justiça -é certamente mais importante do que o processo for­
mal de esgotamento de recursos, ainda mais no contexto da proteção
dos direitos humanos.201

VII. O Esgotamento dos Recursos Internos em Experimentos Contemporâneos das
Nações Unidas de Proteção dos Direitos Humanos.

1. O Pacto das Nações Unidas de Direitos Civis e Políticos e seu Protocolo Facultativo.

Os prolongados travaux préparatoires (1947-1966) dos Pactos das
Nações Unidas de Direitos Civis e Políticos (e Protocolo Facultativo)
e de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais -em que atuaram em
fases ou momentos distintos a Comissão de Direitos Humanos da
ONU, o Conselho Econômico e Social (ECOSOC) e a Assembléia Ge­
ral da ONU, e sua III Comissão- tiveram como ponto marcante a
decisão em 1951 de ter dois Pactos ao invés de um (como contempla­
do o.riginalmente); o sistema de reclamações ou petições aplicar-sé-ia
particularmente aos direitos civis e políticos mas não aos direitos
econômicos, sociais e culturais (implementáveis estes "progresiva­
mente", em período de tempo mais longo). Formou-se consenso no
sentido de que os dispositivos do Pacto deveriam ser implementados
pelos próprios Estados a nível nacional (por meio de medidas legisla­
tivas, administrativas, e outras, apropriadas), subsistindo diferenças
quanto às medidas internacionais de implementação. O quadro geral
d~ i~ple~entaçãoadotado em 1966 compreendia três medidas prin­
~IpaIs: o sistema de relatórios (comun a ambos os Pactos), as petições
Inter-estatais (previstas no Pacto de Direitos Civis e Políticos, sendo
o Comitê estabelecido pelo Pacto concebido mais como um órgão de
bons ~fícios do que estritamente judicial, dotado de competência fa­
cult~tIva para receber e examinar tais petições), e as petições indivi­
duais (ao referido Comitê, incluídas no Protocolo Facultativo do Pac­
to de Direitos Civis e Políticos). Estabeleceu-se o requisito do esgota­
mento dos recursos internos como condição de admissibilidade de
ambas as modalidades de petições ou reclamações.

A regra do esgotamento dos recursos internos assumiu um papel
central precisamente nos debates sobre o direito de petição índiví­
du~l. Com efeito, pode-se legitimamente indagar se aquele direito
te na realmente sido concedido (mesmo em um protocolo facultativo)
se a regra do esgotamento não tivesse sido prevista. A esse respeito,
é manifesta a sabedoria da regra da reparação local: foi a preço a ser
pago -os debates claramente o demonstram- pelo reconhecimento e
aceitação do direito de petição individual. Em nenhum momento
concebeu-se a regra como um artifício de aplicação mecânica; a "ex­
c.eção" dos atrasos indevidos foi realmente mantida do princípio ao
flrn dos trabalhos preparatórios sobre a questão.ê'"

. Sustentou-se a regra do esgotamento tanto por uma questão de
prInCIpIo quanto por razões de conveniência prática: por questão de
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princípio, a fim de evitar que o judiciário nacional (e outras autorida­
des) fosse suplantado por um órgão internacional, e por razões práti­
cas, a fim de evitar que o trabalho do órgão internacional se paralizas­
se por completo por uma "inundação" de petições infundadas ou tri­
viais, -uma preocupação constante entre os redatores do Pacto de
Direitos Civis e Políticos e seu Protocolo Facultativo.

A lição fundamental, no entanto, a ser extraída dos travaux pré­
paratoires dos Pactos da ONU para o tema em estudo, é de natureza
distinta, e, talvez surpreendentemente, não tenha sido suficiente­
mente examinada pela bibliografia especializada. Os redatores dos
Pactos encararam a regra do esgotamento dos recursos internos como
diretamente relacionada ao dever dos Estados de fornecer recursos
internos eficazes (como no artigo 2 (3) do Pacto de Direitos Civis e
Políticosj.s'" O artigo 2 (3) do Pacto, tal como finalmente adotado,
dispunha também sobre o desenvolvimento das "possibilidades de
recurso judicial", enfatizando assim que os recursos a serem esgota­
dos-?' não eram apenas os recursos judiciais, mas também os adminis­
trativos e demais recursos.ê'"

Um exame dos prolongados debates na ONU sobre o tema revela
que, sob o Pacto de Direitos Civis e Políticos, realmente se pretendeu
que os dois dispositivos -sobre o dever do Estado de fornecer recur­
sos, e o dever do indivíduo reclamante de esgotá-Ios- complementas­
sem um ao outro. Pode-se mesmo argumentar, a esse respeito, que
aqui reside possivelmente uma das maiores conquistas dos redatores
dos Pactos: sua ênfase na natureza complementar dos dois deveres
-de fornecimento e de esgotamento dos recursos internos-, distribuí­
dos entre as duas "partes litigantes", gera uma nova visão da regra do
esgotamento dos recursos internos que só pode ser benéfica ao desen­
volvimento do direito internacional além de ajudar a elevar os pa­
drões na administração doméstica ou nacional da justiça. Ao optar
sabiamente por este abordamento e concentrar a atenção na regra do
esgotamento dos recursos internos relacionada ao dever correspon­
dente de fornecer recursos, o Pacto de Direitos Civis e Políticos da
ONU introduziu um elemento importante para a aplicação funcional
da regra que, no pasado, talvez surpreendentemente, fora negligen­
ciado.

As atas das reuniões in camera do Comitê de Direitos Humanos
(sob o Pacto e seu Protocolo) deixam claro que o teste da eficácia dos
recursos internos dominou todos os debates sobre a regra do esgota­
mento já nos dois primeiros anos de sua atuação (1977-1978). Na prá­
tica, o Comitê tem julgado insuficiente uma mera descrição geral.
pelo Estado parte em questão, dos recursos internos destinados a pro­
teger e salvaguardar os direitos disponíveis a pessoas acusadas judi­
cialmente. Em alguns casos em que se levantou o problema em ques­
tão, o Comitê com efeito julgou necessária uma indicação pelo Estado
parte reclamado dos recursos internos disponíveis aos autores das
petições nas circunstâncias particulares de seus casos206 (cf. infra).

Em cinco casos perante o Comitê em seu primeiro biênio de
atuação (1977-1978), todos relativos ao governo do Uruguai, este últi-
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mo ?presentou uma lista de onze recursos internos idêntica em todos
os CInco.casos, 9ue: em~o~a todos relativos a detenção, apresentavam
fatos e circunstâncias distintos e variados. A atitude do Comitê foi de
~onsiderar insatisfatória "uma descrição geral" dos direitos e recursos
Internos disponíveis, sem relacioná-los às "circunstâncias partícula­
re~ de cada caso. Do mesmo modo, em distintas ocasiões o Comitê
deixou claro que não poderia aceitar uma objeção de não­
esgotamento na ausência de informações específicas detalhadas do
E~sta?o sobr~ os recursos disponíveis às supostas vítimas nas circuns­
táncías .partlculares de seus casos. Assim, para citar um exemplo, em
det?rmln~do caso observou o Comitê que o reclamante, que havia
obtido asilo na Venezuela como refugiado, já havia recorrido em vão
ao Supremo ~ribunal d.e Ju_stiça uruguaio, e, até que o reclamado
fornecesse malares exphcaçoes, era do parecer de que não havia ou­
tros recursos que o reclamante "deveria utilizar ou ter utilizado"?"

E.m~ s~ma, o Comitê tem-se mostrado disposto a insistir no teste
da eficácia dos recursos internos à luz das circunstâncias de cada
caso, .evidencia~do assim a proeminência do elemento da reparação
proprIamente ~Ita sobre um processo mecânico de esgotar os recursos
Internos. Tem Igualmente mantido em mente o dever dos Estados de
fornecer re.curs~s internos eficazes, consagrado no artigo 2 (3) do Pac­
to",Co~c.ebldo nao como um tribunal, não como um órgão estritamen­
te Ju~hc!al, o Comitê tem agido com flexibilidade comparável à da
COl;llSSaO Interamericana de Direitos Humanos. O Comitê tem, ade­
mais, prestado aparente apoio à repartição ou distribuição do ônus da
prov? 9uanto ao esgotamento dos recursos internos. Assim agindo, o
Comitê tem correspondido às legítimas expectativas de fortalecimen­
to dos propósitos últimos da proteção internacional dos direitos hu­
m~nos. Não supreende o fato de que o Comitê parece ter se orientado,
a!e. o presente, visível e corretamente, com atenção à condição das
v~tlmas, levando em conta que o experimento do Pacto como um todo
VIsa sobretudo proteger certos direitos civis e políticos devidamente
definidos, dos seres humanos.208 '

2. A Convenção Internacional das Nações Unidas sobre a Eliminação de Todas as
Formas de Discriminação Racial.

A Convenção Internacional das Nações Unidas sobre a Eliminação de
, Todas as Formas de Discriminação Racial/'" estabelece (artigo 6) o

dever dos Estados de assegurar recursos eficazes a todas as persoas
sob s~a ~urisdição; t~atando-se este de apenas um de seus pontos ca­
racterístícos, todo o Instrumento parece ter sido realmente concebido
em. termos de obrigações dos Estados de erradicar a discriminação
r~cIal. Tanto no próprio texto quanto na orientação geral da Conven­
çao encontram-se indicações no sentido de autorização de uma inter­
pretação e aplicação flexíveis da regra dos recursos internos. A for­
~ulação da regra em questão na Convenção foi amplamente influen­
cI~d? pelo. ~ispositivo equivalente do Pacto das Nações Unidas de
Direitos CIVIS e Políticos (supra). Diferentemente da Convenção Eu­
ropéia de Direitos Humanos, a presente Convenção reconhece ex-
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pressamente uma limitação ou exceção à regra dos recursos internos
qual seja, quando a aplicação dos recursos se prolongar indevida ou
excessiva~ente(artigos 11 (3) e 14 (~) (ap. Ademais, uma comparação
entre o artlg~ 1_1 (3) sobre .reclama~oe~I~ter-estatais e o artigo 14 (7)
(a) sobre petições ou queixas de indivíduos (este último, cláusula
facultativa) demonstra que no primeiro caso deverá a regra dos recur­
so~ i~ternos ser aplicada "em conformidade com os princípios do di­
reito Internacional geralmente reconhecidos", ao passo que no segun­
do caso essa referência é omitida, o que pode ensejar um tratamento
diferencial a ser dado às queixas ou petições provenientes de indiví­
duos (aplicação menos rigorosa da regra do esgotamento nas queixas
individuais relativas à discriminação racial).

No caso dessas queixas, nada há a impedir o Comitê para a Elimi­
nação da Discriminação Racial (CERD) de aplicar a referida regra com
a devida atenção à gravidade e às particularidades dos casos de dis­
criminação racialê'" afetando grupos de indivíduos. Os reclamantes
serão muito provavelmente cidadãos comuns, com limitados recursos
materiais, em situações adversas, e buscando perante o CERD refor­
çar sua posição -como vítimas- face ao Estado que perpetua os atas
de discriminação racial (que bem poderia ser o seu próprio Estado);
nessas circunstâncias, se se pretende respeitar e implementar a Con­
venção, não é de se esperar que o CERD se baseie em demasia na
regra da reparação local, tratando-se de sistema visando a eliminação
das práticas de discriminação racial.ê!' Tem-se sugerido, em particu­
lar, que deveria a regra dos recursos internos ser cuidadosamente
reconsiderada -e talvez dispensada- em casos de discriminação de
jure, quando se alega que um esquema estatutário ou legal é discrimi­
natório no tratamento das diferentes raças e que os tribunais locais
não são competentes para rever a legislação Interna.!"

Mas não é apenas o próprio texto dos dispositivos da presente
Convenção, acima vistos, que autoriza uma interpretação e aplicação
flexíveis da regra dos recursos internos pelo Comitê. De igual modo,
o espírito da Convenção como um todo, assim como seus propósitos,
militam nesta díreção. Dentre as obrigações decorrentes da Conven­
ção encontram-se não apenas as de caráter negativo (como o dever de
não engajar ou apoiar práticas de discriminação racial) mas também
obrigações bem positivas tais como as contidas no artigo 2 (c) e [d] da
Convenção, a saber: o dever de todos os Estados Partes de tomar me­
didas eficazes para rever políticas governamentais, nacionais e locais,
e emendar, rescindir ou anular quaisquer leis e regulamentos que
resultem na criação e perpetuação da discriminação racial, e o dever
de todos os Estados Partes de proibir e por um fim, por todos os meios
apropriados, inclusive a legislação conforme exigirem as circunstân­
cias, a quaisquer práticas de discriminação racial. Ou ainda as obri­
gações positivas dos Estados Partes, derivadas do artigo 4 da Con­
venção, de proibir, declarar ilegais e sujeitos a punição por lei, os
delitos constituídos pela disseminação e incitamente à discriminação
racial.

Tudo isto sugere que a Convenção transcenda a concessão pura
e simples de reparação individual aos reclamantes. Consequentemen-
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te, n~ aplicação da regra dos recursos internos sob a presente Con­
~ençao, as analogias com o direito da responsabilidade do Estado por
~nos causados a estrangeiros, em que pela intervenção diplomática

vIsava-se em última análise àquela reparação individual, estão fada­âas ~o insuce~so em vista da insuficiência daquele direito de respon-
~r ?S necessIdades enfrentadas pela Convenção, e, certamente, pelo

dIreIto existente da proteção internacional dos direitos humanos.
~lsse novo contexto, pode e deveria a regra em questão ser aplicada
a uz das funções de regulamentação e dos propósitos da Convenção.

Esta última não apenas reconhece expressamente uma exceção à
r~gra dos recursos internos em caso de atrasos indevidos, mas tarn­
bem claramente transfere a ênfase primordial, do direito atribuído ao
Estado de exigir o esgotamento dos recursos internos por parte do
~eclamante, ao dever imposto ao Estado Parte de fornecer recursos
~nt~rnos eficazes. E além dos limites daquela reparação local, o fim
u!tlIr~o do experimento permanece o aprimoramento do sistema jurí­
dIC? Interno ou nacional de proteção judicial contra a discriminaçano
ra~Ial, e.o ajustamento e aperfeiçoamento das políticas locais e nacio­
riais a fim de erradicar práticas discriminatórias no tratamento das
~aças. Em um sistema de proteção desse gênero a regra dos recursos
Internos perde parte da severidade com que foi aplicada no passado
e~ ~xpenmentos menos generalizados, e questionáveis, tal como a
pratIca de proteção de estrangeiros.

3. O Sistema de Petições sobre Direitos Humanos Enviadas às Nações Unidas (Comi­
ssão de Direitos Humanos da ONU).

o Conselho Econômico e Social (ECOSOC) da ONU, por sua celebra­
da resolução 1503 (XLVIII) de 1970,213 autorizou a Subcomissão de
Prevenção de Discriminação e Proteção de Minorias a nomear um
Gru~o de Trabalho, a reunir-se in camera uma vez por ano, para
co~sIderar todas as petições recebidas pelo Secretário-Geral da ONU
a fim de levar à atenção da Subcomissão as que pudessem revelar
"um padrão consistente de violações flagrantes e seguramente com­
provadas dos direitos humanos". Em segundo lugar, decidiu a reso­
Iução que deveria a Subcomisão, como primeira fase no processo de
I~~l.ementação,elaborar "procedimentos apropriados" para a admis­
SIbIlIdade das petições recibidas pelo Secretário-Geral da ONU (uma
v.ez que a referida resolução 1503 do ECOSOC não estabelecera crité­
nos para a admissibilidade de petições, mas confiou expressamente
tal tarefa à Subcomissão). A resolução 1503 do ECOSOC, no entanto,
manteve a regra do esgotamento dos recursos internos como condição
prévia à realização de invetigações.

A resolução 1 (XXIV) de 1971, da Subcomissão, pela primeira vez
e.st~beleceu procedimentos para a questão da admissibilidade de p~­
tições relativas aos direitos humanos encaminhadas às Nações UnI­
das (consoante a resolução 1503 do ECOSOC). Foi mantida como con­
dição de admissibilidade a regra do esgotamento dos recursos inter­
nos;214 a resolução 1503 do ECOSOC confiara a aplicação da regra
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inadequadamente à Comissão de Direitos. Humanos, ao passo que a
Subcomissão corretamente transferiu-a para seu lugar adequado,
qual seja, no estágio preliminar do exame das petições (estágio de
admissibilidade), "tornando assim supérfluo, em grande parte, o mes­
mo exame pela Comissào de Direitos Humanos"."! O novo sistema
passou a funcionar em 1972. Pode-se aqui indagar qual é o sentido da
inclusão do requisito do prévio esgotamento dos recursos internos no
novo procedimento. Teve este seu âmbito ou alcance claramente li­
mitado aos casos de violações flagrantes dos direitos humanos perpe­
tradas de maneira "consistente" (cf. supra). Por que, então, poder-se­
ia argumentar, introduzir mais uma restriçào (aos reclamantes) incor­
porada na regra do esgotamento dos recursos internos? Uma vez que
se trata de uma particularidade desse dispositivo examinar apenas
casos de violações flagrantes de direitos humanos -portanto de pro­
váveis supostas violações- nào seria justo esperar que um requisito
como o da regra do esgotamento dos recursos internos pudesse muito
bem ser inteiramente suprimido? Afinal, em casos de violações fla­
grantes dos direitos humanos é provável que os recursos internos se
tornem inócuos e ineficazes, perdendo a regra nesse caso a sua pró­
pria razão de ser.

Por outro lado, entretanto, argumentou-se convincentemente du­
rante os prolongados debates da ONU que não se deveria permitir
que o órgão internacional fosse "inundado" por uma massa de recla­
mações, devendo-se assim tentar previamente uma solução no âmbi­
to do direito interno: a regra dos recursos internos atendia muito bem
tal objetivo. Ao inserirem a regra no novo procedimento, tiveram os
redatores o cuidado de não permiterem fosse o requisito levado a
extremos: a cláusula dispôs expressamente que a regra dos recursos
internos não se aplicaria quando esses últimos parecessem "inefica­
zes ou indevidamente prolongados."216 Ademais, talvez se não se ti­
vesse adotado a regra do esgotamento todo o procedimento sobre a
admissibilidade de petições simplesmente não teria sido adotado,
face, e.g., à constante resistência com base no alegado domínio reser­
vado dos Estados."?

No sistema de proteção aqui considerado, cabe ressaltar que não
se trata precisamente de remediar violações in~ivid~ais de direitos
humanos, dado que a implementação volta-se a situações prevalecen­
tes (afetando grupos de indivíduos); seu significa~~e s~u impacto são
da maior importância, por independerem da .rahfIcaçao dos E~tados
membros da ONU: assim, é possível que a validade desse experrmen­
to continue a ser reconhecida, a par de experiências paralelas no
direito internacional convencional (dependentes de ratificação por
parte dos Estados), e mesmo por visar os casos mais gra~es.e urgentes
de padrões consistentes de violações flagrantes dos direitos hurna­
nos.ê!"

4. Avaliação: Breve Paralelo com o Experimento Interamericano.

Dos sistemas de proteção acima revistos, vê-se que a experiência da
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Comissão Interamericana de Direitos Humanos no tocante ao exame
de petições recebidas (contendo alegações de violações de direitos
humanos) é das mais singulares. Ao pronunciar sobre a admissibili­
dade de tais petições, a Comissão Interamericana profere decisões de
natureza antes administrativa do que propriamente judicial, o que
talvez lhe tenha permitido agir com flexibilidade e evitar a pronta
rejeição de certas petições com base nas condições de admissibilidade
(como a do não-esgotamento dos recursos internos). Em contraparti­
da, a Comissão Européia de Direitos Humanos tem precedido com
mais rigor, talvez pelo fato de suas decisões sobre admissibilidade de
petições assumirem um caráter judicial. À Comissão Interamericana,
a seu turno, por uma série de técnicas processuais e pelo motivo
básico acima indicado, tem sido possível usar presunções mais a fa­
vor dos reclamantes no que diz respeito às condições de admissibili­
dade de suas petições. Na aplicação da regra dos recursos internos no
estágio de admissibilidade, a Comissão Interamericana tem adotado
uma diversidade de soluções (e.g., arquivamento temporário ao invés
de simples rejeição, pedidos de informações adicionais.ê'" adiamento
do exame e decisão, etc. - cf. supra). Em suma, a Comissão Interame­
ricana parece estar menos inclinada a rejeitar uma petição expressa­
mente como inadmissível por não-esgotamento de recursos internos
do que a Comissão Européia.F''

No tocante à dispensa ou renúncia pela Comissão Interamericana
do requisito do prévio esgotamento dos recursos internos nos chama­
dos "casos gerais" (supra), é significativo observar que tal desenvolvi­
mento encontra paralelos tanto no plano regional quanto global. As­
sim, e.g., a Comissão Européia, nos últimos anos, tem se inclinado em
alguns casos a dispensar o requisito do prévio esgotamento dos recur­
sos internos, quando uma petição levantar a questão da compatibili­
dade com a Convenção Européia de supostas "medidas legislativas e
práticas administrativas" (a nível nacional), particularmente quando
as alegações estiverem bem fundamentadas; tem a Comissão Euro­
péia, ademais, atribuído à noção de "vítima" (sob a Convenção) uma
interpretação cada vez mais ampla (cf. infra). No âmbito das Nações
Unidas, o sistema conhecido como o da resolução 1503 (XLVIII) de
1970 do ECOSOC cobre as petições -seleccionadas e encaminhadas à
Comissão de Direitos Humanos da ONU para estudos ou investiga-

,. ções- que devem necessariamente dizer respeito a "determinadas si­
tuações que pareçam revelar um padrão consistente de violações fla­
grantes de direitos humanos, seguramente comprovadas'V" ~ã~ se
trata aqui, portanto, de remediar violações individuais de direitos
humanos, dado que a implementação é mais propriamente dirigida a
situacões prevalecentes (afetando grupos ou coletividades humanas),
com implicações para a aplicação da regra dos recursos internos.

Desse modo, é alentador verificar que a prática da Comissão Int~­
ramericana nesse particular (supra), mesmo antes da entrada em VI­
gor -em meados de 1978- da Convenção Americana de Direitos Hu­
manos, se coaduna com as experiências paralelas da Comissão ~ur.?­
pé ia de Direitos Humanos (sob a Convenção Européia) e da Comissão
de Direitos Humanos da ONU (sob o sistema da resolução 1503 do
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ECOSOC), apontando todas no sentido de facilitar gradualmente o
acesso dos particulares lesados às instâncias internacionais, e fortale­
cer assim sua posição no plano internacional, em experimentos provi­
dos seja de base convencional, seja de base originalmente fornecida
por instrumentos tecnicamente não obrigatórios (resoluções de orga­
nismos internacionais), mas que nem por isso deixam de exercer efei­
tos jurídicos em relação aos Estados membros.

VIII. O Esgotamento dos Recursos Internos e a Evolução da Noção de "Vítima" na
Proteção Internacional dos Direitos Humanos.

1. A Construção Jurisprudencial Européia

Questão significativa que tem surgido na prática da Comissão Euro­
péia de Direitos Humanos é o da própria noção de "vítima". Em casos
concernentes a medidas legislativas e práticas administrativas supos­
tamente incompatíveis com a Convenção, deve um indivíduo recla­
mante ser vítima de um determinado ato já perpetrado, ou pode re­
clamar de um ato administrativo ou legislativo que, em futuro breve,
possa muito provavelmente violar seus direitos tais como consagra­
dos na Convenção? É jurisprudence constante da Comissão que a
regra do esgotamento em princípio não se aplica em casos em que se
levanta a questão geral da compatibilidade com a Convenção de "me­
didas legislativas e práticas administrativas". N~sse sentido dispôs a
Comissão em casos inter-estatais como o prrmeiro caso grego (1967­
1968), o segundo caso grego (1970), o caso Irlanda versusReino Unido
(1972).222 . .,

Contudo, foi em petições interpostas por I~~I~~du~,s que a Co­
missão teve ocasião de desenvolver a noçao de vítima sob a Con­
venção em relação a quexias alega~do "med~da~ legislativas e prá_ti­
cas administrativas" supostamente incompatíveis com ~ Con~e~ça?;
Assim, em uma petição relativa à Irlanda apresen~ada ~ ~omlssao ja
em 1957, em que o reclamante se q~eix~~a da legislação ll~terna su­
postamente incompatível com os dISpOSItIVOS de. Convenção, ob.se_r­
vou a Comissão que só poderia receb?~ com propne~ade~ma petIçao
de indivíduo que reivindicasse ser vífirna de uma víolação, por uma
das Altas Partes Contratantes, dos direitos consagrados na Convenç­
ão. Daí, poderia examinar a compat~bilidade da. leg~slação i?te~n,a
com a Convenção somente com respeIto ~ su~ aphcaçao a um Indlv~­
duo e somente na medida em que sua aphcaçao supostamente constí­
tuía uma violação da Convenção em relação ao ind~vídu.o reclamante.
A Comissão não era assim competente para exarmnar ln abstracto a
questão levantada em uma petição de indiv~duo .s?b o artigo 25 da
conformidade da legislação interna com os dISpOSItIVOS da. Convenç­
ão. Ademais, no presente caso, mesmo que o re~lamante tIvess~ ale­
gado ter sido vítima de violações da Convençao, co~o ele na~ se
prevaleceu de seu direito de recorrer de ~~a condena?ao a um tribu­
nal superior, sua petição tinha que ser rejeitada po~ ~ao-e~gotamento
de recursos internos' com esse fúndamento, a petição fOI declarada
inadmissível. Não d~veria passar despercibido, no entanto, que a le-
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gislação de que se queixava no caso consistia em uma lei e sua emen­
da, e 5lue em ~om~ntoalgum pareceu o reclamante queixar-se de um
padrao de legislação, menos ainda de práticas administrativas. Mas o
cas~ permanece útil por sua clarificação da noção de "vítima", uma
noçaAo q~e ~ubsequentemente, como se verá, viria a assumir uma im­
porta~cla vIt~1 e~ casos ap~esentadospor indivíduos reclamando de
medidas legislativas e práticas administrativas" como tais.233

Uma reclamação desse gênero, questionando a compatibilidade
com a Convenção d~ certas medidas legislativas, foi propriamente
leva.ntada no caso Kjeldsen versus Dinamarca. Os dois reclamantes
quelxara~-s~ de que, ao tornar a educação sexual compulsória em
escol~s publ~ca.s dinamarquesas, o governo dinamarquês deixou de
respeItar? direito dos pais de assegurar que a educação de suas crian­
ç.as ~e~erIa da~-se em conformidade com suas convicções religiosas e
fIloso~Icas (artigo 2 do Primeiro Protocolo à Convenção). Argumenta­
ram ainda os. reclamantes inter alia que o presente caso não versava
sobre a autoridade da administração, mas sim sobre um Ato do Parla­
mento (~stabelecen~o.a regra básica da educação sexual compulsória
~ autorizando o Ministro da Educação a emitir regulamentos para
Impleme~tar esta regra). Em sua decisão de 1972 no caso Kjeldsen
versus Dlnamar~aponderou a Comissão inter alia que como o gover­
no reclaI?a.do nao contestou a asserção dos reclamantes de que não
se poderia Instaurar processo algum (sob o artigo 63 da Constituição)
contra um Ato d~ ~arlamento, e como não sugeriu que qualquer ou­
tro r~c,!rso especIfIco pudese estar à disposição, concluía ela por isso
que nao havia recurso interno algum eficaz e disponível aos recla­
mante.s com relação ao princípio da educação sexual compulsória tal
como In~o:por~dono Ato" [do Parlamento], e, portanto, a esse respei­
to, ~ petição nao poderia ser rejeitado por não-esgotamento de recur­
sos Inte;nos. A Comissão, desse modo, declarou a petição admissível
na medI~a.em que se queixava da lei de 1970 sobre educação sexual
compulsória nas escolas públicas como violando o artigo 2 do Primei­
ro Proto~ol?, e ~eclaro~ ~ petição inadmissível na medida em que se
voltava a díretrizes emitidas e outras medidas administrativas toma­
das p~la~ autoridades dinamarquesas relativas à maneira pela qual se
deveria Implementar tal educação sexual. 224

Esta deci~ão_ serviu de base à decisão (parcial) subsequente (de
1973) da C.?mlssao no caso Pedersen versus Dinamarca (que compor­
tou alegaçoes e reclamações semelhantes), em que a petição foi decla­
rada admissível na medida em que os reclamantes se queixavam de
que o At,o .do Parlamento (de 1970) dispondo sobre educação sexual
compulsória em escolas públicas dinamarquesas constituía uma vio­
lação do artigo 2 do Primeiro Protocolo da Convenção.ê'"

Um dos casos mais ilustrativos do problema em estudo é o de
Donnelly e Outros versus Reino Unido, relativo a maus-tratos -en­
quanto ~ob cu~tódia- pelas forças de segurança na Irlanda do Norte
(em abril e maio de 1972) contrários ao artigo 3 da Convenção. Os sete
re~l~mantes argumentaram conjuntamente que os procedimentos e
práticas de maus tratos a que haviam sido submetidos em violação do
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artigo 3 constituíam "parte de um padrão administrativo sistemático"
que permitia e encorajava a violência. incompatível com a Conven­
Ç?o. Negando a aplicação da regra dos recursos internos no caso, soli­
cItara:n eles à Comissão que ini~iasse uma investigação completa do
caso .ta.o ce~o quanto possível a fim de determinar se aquelas práticas
administrativas eram ou não incompatíveis com a Convenção.

O governo reclamado observou prontamente que como os sete
reclamantes se queixavam "em seu próprio nome e no de todas as
outras pessoas em situação semelhante", para o propósito de buscar
um~ investigação da compatibilidade de supostas práticas adminis­
tratívas, ou da conformidade das leis internas (nacionais), com a Con­
venção, sua petição, sendo uma petição individual (sob o artigo 25).
"era como um todo incompatível com a Convenção no sentido do
artigo 27 (2)". Em apoio desse argumento o governo britânico referiu­
se à jurisprudência da Comissão segundo a qual "a Comissão não era
~ompetente para examinar in abstracto a questão de se a legislação
Interna era incompatível com a Convenção, mas só poderia examinar
a compatibilidade de tal legislação enquanto ela afetasse o reclaman­
te". O governo argumentou que esta jurisprudência era "igualmente
aplicável a uma petição que buscasse obter uma determinação da
compatibilidade de certas práticas alegadas". Um indivíduo, no argu­
mento do governo, "não poderia levantar perante a Comissão a ques­
tão da compatibilidade com a Convenção de legislação ou uma práti­
ca administrativa em geral. Tal reclamação geral só poderia ser consi­
derada em uma petição sob o artigo 24 da Convenção" (petição inter­
estatal). Em uma petição individual sob o artigo 25, "a Comissão só
era competente para examinar a compatibilidade de legislação na me­
dida em que ela tivesse efetivamente impingido sobre o reclamante.
Se nenhuma aplicação de uma lei estivesse em questão, um indiví­
duo só poderia reclamar de uma determinada ação que o afetase e a
Comissão não tinha poder algum de considerar se havia outras ações
que pudessem formar uma prática administrativa".226

Em suas observações escritas, os reclamantes afirmaram que
cada um deles tinha sido vítima de violação do artigo 3 da Conven­
ção. e referências a "pessoas em situação semelhante" diziam respeito
a um pedido de uma "injunction temporária na pendência de uma
audiência completa das alegações". Negaram eles que estivessem so­
li~itando à Comissão que examinasse in abstracto uma prática admi­
nistrativa supostamente incompatível com a Convenção; sua recla­
mação baseava-se em "experiências pessoais" e solicitaram eles uma
decisão de que eles tinham sido submetidos a tratamento contrário ao
artigo 3. Além disso, pretendiam que a Comissão os protegesse de
"maior abuso de seus direitos" ao requererem que se pusesse fim a
tais práticas em violação da Convenção. No propósito de assegurar
esta proteção, procederam eles, "a Comissão deveria exigir que o go­
verno reclamado a satisfizesse no sentido de que o direito interno não
mais facilitava ou permitia tais práticas'V"

Considerando-se a si próprios "plenamente capacitados" a reque­
rer reparação à Comissão, indicaram eles que, para o propósito do
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presente Pl'Oa!:SSO, nlo tinham e les ligação .Iauma com o governo q ue
inici'l1I , pctiçJo inler-estalllld. o caso irlandb. supr. ). N• • udiên­
da. 01 represenUlnles dos red amlnl" negaram qUI est ivessem le­
van tando, como alepdo pelo gove rno reclamado, duu qu es tões sepa­
radas I distintas perante a Cc mlssêo. qu ais sejam. a q uestão da vio­
lação de S8US direitos Individ ua is, e um a reclamação ge ral ou in abs­
tra cto. Embora concordassem qu e um individ uo não e ra co mpete nte
para levantar in abstra cto uma qu eslAo gera l pe renre a Ccmtssêc. e les
procuravam, no entanto. por em questi o a existinei. de uma pratica
.dminlslnliv. de lMus-lralos "somente em rel.çio a sua reclamaçAo
de que , .pliCilçio dlr'liI ii cada um de les des ta prâtica violu . se us
direitos sob o .rtilJl 3-.-

A UM raspei to. refe riram_se eles à decisio da ComiJÃo no cuo
Kjeldse n (supra}, em que a reclamaçao relativa a leJi slacao sobre
educaçio se n al comr,ulsó ria tinha sido declarada admls.slvel (em
parte) embora ~a legjs açAo nAo tivesse ainda sido aplicada em partí­
cula r aos reclamantes ou é sua Iilba ": em seu en tender, esta e ra, em
um sen tido técnico. "uma reclamaçAo sob re uma violaçAo fut ura". e
e les alegaram que a esse respeito ~njo se deveria ru e r dis tinçio algu·
ma entre 1egi.slaçAo. prtticu . dmlnistratlvas". Os reclamant es arguo
mf!ntaram adf!mals que · a compet~ncia de um Estado par tf! .i Ccn­
ve~.pera le~a~tar uma questto da compatibilidade de mf!d idas
leglSbl~va~ ~ prallc.as .dministrativas nãc pode ri. prejud ica r o poder
de um led ívtduo rec l'lniInte sob o artigo 25 de leva e ter a questão de
uma pritica adm inistra tiva que diret ame nte o . fetasse como vit ima.
~ ~isti nçAo sob a Convençilo entre os poderes de um Estado e um
indIviduo seria ainda mantida porque uma peucão ind ivid uaI esta va
sujeita aos requisitos do artigo 25 e artigo 21"....

Em suas obser vaÇÕeS escritas e orais , o governo brilAnico arguo
mentou enIJo que a petiçilo e ra lnadmis.slve l porque cada um dos
reclam.antes deiura de esgotar 01 recursos d isponiveis no direito in·
terno. A l~m disso. em seu entender. as decisões d. Comissão em ce­
sos. anlenoru (supra) df! que a resra dos recursos inte rnos do se
~phClva em~ de "medidas legls la livas e pritiCils adm inistra tiv. s"
I n~mpi1UVelS com a ConvençAo eram - em es u argumento- Inapllc' ·
veis a uma peliçAo apresentada por um individuo sob o artigo 25 da
~onvenç40. O governo aCf!i lava que uma suposta prát ica admini st ra·
uva pudesse ser considerada pela Comlssêo em relaçêc é eflcêcie dos
re<:ursos internos, mn tal prAtlCfl · 1Ió pode ria se r relevante na med ida
em que se comprovasse que a p rA tica em quest60 impedi. a eficicia
do rf!CUrtO especifico aberto la reclamanle~. No ente nder do governo.
llf!nhum dos. reclam. nles demOnalr.,a ler .ido impedido no a«SIO
aos recursos lDtemOl dispon\veis. e portan to. asse n;io dOI reclaman­
~es ~e que o art igo 26 da Convençio nAo se .plicav. ao caso era
eqUivocada e i nfundada~."

O argumento foi prontamente rejenado pelos reclareant es; ee­
gando que o caso ara lnadmlss tvel por não.esgotamento dos recursos
Internos..sustentavam eles que a e xcee ão A regra dos recur sos int er­
n?S relalL va a práticas ad minlstr. tivas (no con te xto do artigo 3). pre·
vlamen te elaborada pela Com l" Ao (supra), nAo se limilaV" peli(:Ões..

lnter-estatals sob o artifltl 24. Em uma peliçlo de um individuo. pode­
ri, • ComiuAo examinar ••xislincia de ~pritlcas adminlslrativas·
como parle da determin.ç.io de se os direitos dos demandanttl tin­
h. m sido negados. e a ComissAo poderia I seu critério optar por adia r
uma decislo sobre este r.:nto . té um exame quanto ao mérito.

Desde que Fossem e IS vítimas de violações do artigo 3 e reln vm­
dita ssem que a víclacác resultava dire ternente da prática administra.
tiva de qu e SI queixavam. argumentaram os reclamanles. ~nAo havia
cbstéculo algum que os impedisse de por em quetj o . existência de
um pedrio . dmi nistra tlvo como parte de sua petiç.io~. Dada. exis­
ti nda de 1.1 pedrio de maus- lratos. 'rsumentaram eles. o art iJO 26
da Convençlo era inaplidivel e nio poderia haver obst4cu1o . Igum .
su. petiçilo. O fItIve rno reclamado replicou que. exceçlc. 10 artifltl26
invocada pelos recl<1m.ntes nlo poderia .plicar-se • uma peliçlo de
Indiv iduos sob o artigo 25,que nAo podari a levantar qualquer questio
geral de compatibilidade: • mesmo em uma petiçlo Inter-estatal sob
o artigo 24 em que ta l questAo geral pudesse ser leventeda. a r. gra dos
recursos Inte rnes . plicav.·SI quando o Estado também se queixava
de uma viol.çAo dos direi tO$ de individuos. Por conseguinte. em uma
petlçAo sob o artifltl 25 em que ao indiv iduo reclam. nle só se facult. ­
v. queix.r.se de uma vlol.çAo de $8US direitos individu.is., sua reela­
m.çio • fortiori ·só poderia ser admitida $8 el. tivesse eqoIado os
recursos internos:~.'"

Como em um caso .nterior (supra ), • questlo .tinente j relaçAo
.propriada ent re o direi to tntemactcnal e o direito interno (no tocante
Aquestão do esgotamento de recursos in ternos) rol tam b:é~ suscitada
e debatida. A asserção de Donnel1y e Outros de que os direitos hume­
nos inte rnacionais de uma pessoa "were not justlciable under ínter­
nal British law '' foi admitida como verdadelra pelo governo. mas com
• observaçAo adicional de que "embora os lIos.de que se qu~i x.vam

~ reclamantes bem poderi am infringir os direltO$ hum~no:s tnterna­
Clonais, eles " mbém constitulri.m um. infraçAo de dU'8ltos 50b o
direito in terno par. o que havia um recurso inl.roo. Nio poderia
.fetar a efiClicia do recurso se o direi to interno mlocasse o . to na
cat'goria d••tos inf ringindo o direito inte rno ao invés de at". inrrin·
Ji ndo o dire ito Intemacíenal"....

Os rec lamantes re torq uiram que nlo estavam obrigados a eS/lOtar
Os reCursos Inte rnos antes de buscar r. paraçAo perante a Comlss40:
! stariam obrigados. fu ll.lo em "circunstâncias normais· (e., .. um
Inciden te isol.do~ de maus tratos, mas nAo DO presente caso em que

se est. va queix.ndo d. um. prili~ sbtemática de maus traIas . em
detençlo e inte rrogatório. A exceçjo ArqJ1I doi rec~rsos.inte~ em
re l'çAo ~ mf!d id.. legisla tivas e plit ieas .dminis tralLvu se aplicava
b reclam.ç6n (de indi viduos) sob o ."iJO 25 .s.sim 00010 4s recla­
maÇÕes (de ~..dos) sob o artigo 24 da Con~e~ N_o e.ntender~
reclama ntes. "n60 h.verl. apoio algum na /unsprudenCla da Comi·
ssio para o argumento de que esta axceç40 deve rlaCoo~~r.s: . pe­
nções sob o erttgo 24 em bora fosse verd.de que a oml o n o sus­
ten tar. ante ri orment ~ que ela se apliClV' t.m.bém6' uma=t IÇA~tsob
o artigo 25· .... A . plicaç,io da excoçAo ao artigo 2 a.m os pos



de casos (inter-estatais e individuais) não afetaria de modo algum o
objeto e propósitos das limitações e condições (estabelecidas na Con­
venção) em relação ao direito de petição individual. Sustentar que a
exceção não se aplicava seria "contrário ao propósito da Convenção
que era fornecer proteção não aos Estados mas aos indivíduos" e
seria também "contrário às regras normais de interpretação de trata­
dos em geral". Seria assim "desarrazoado" se um "padrão administra­
tivo" não pudesse ser questionado por um indivíduo reclamante. Ar­
gumentando que nas circunstâncias do caso "os recursos internos não
eram adequados e eficazes", os reclamantes afimaram que a existên­
cia da prática administrativa de que eles ofereceram "prova substan­
cial" era o fator primário a tornar qualquer recurso interno "teorica­
mente disponível" íneficaz.ê>'

~ai~ foram os pri~cipais argumentos das duas partes perante a
Comissão, Em sua decisão de 5 de abril de 1973 quanto à admissibili­
d?de ~~ caso DonneIly, a Comissão começou por observar que os
dISPOSI~IVOS da Convenção não impediam que um indivíduo recla­
mante Interpusesse perante ela uma reclamação em relação a uma
suposta "prática administrativa" em violação da Convenção, desde
que el,e.apresen~asse "prova prima facie de tal prática e de ser ele
um~ vítima dela . Relembrando seus pareceres anteriores segundo os
quais a regra dos recursos internos não se aplicava em casos levan­
tan~o como uma questão geral a compatibilidade com a Convenção
(artigo 3) de uma prática administrativa a Comissão acrescentou em
particul?r qu~ .quando houvesse "uma p'rática de não-observância de
cer~os dISPOSIt~VOSda Convenção, os recursos prescritos serão neces­
saname~t.e evItad?s. ou tornados inadequados"; assim, se houvesse
uma I?ratIca administrativa de maus-tratos, "os recursos judiciais
prescritos tenderiam a tornar-se ineficazes pela dificuldade de asse­
?ur~r ~lementosprobatórios, e inquéritos administrativos não seriam
~nstItuIdos, ou, se o fossem, provavelmente seriam desmotivados e
incompletos't.>" Por um raciocínio semelhante considerou a Comi­
ssã?, "quando um reclamante sob o artigo 25 ap'resentar dados prima
facie comprovando tanto a existência de uma prática administrativa
[...contrária ao artigo 3], e sua alegação de ser uma vítima de atas
componentes daquela prática, a regra dos recursos internos no artigo
26 não se aplica àquela parte de sua petição" .236

A Co~issão examinou as alegações avançadas no presente caso
Donnellya luz de sua decisão anterior de 1972 quanto à admissibili­
da.de no caso Irlanda versus Reino Unido (cf. supra). Após traçar um
paralelo entre questões envolvidas nos dois casos, a Comissão foi de
parecer que os atuais reclamantes "forneceram dados que prima facie
comprovam suas alegações de uma prática administrativa em viola­
ção do artigo 3 e de serem eles vítimas daquela prática. Por conse­
guínte, a regra dos recursos internos não se aplica a esta parte das
presentes petições e [...] a queixa dos reclamantes a esse respeito
levanta questões de direito e de fato cuja determinação deveria de­
pender de um exame do mérito do caso">"
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A Comissão passou então à questão se cada reclamante era ele
próprio, uma vítima de atas específicos -distintamente de uma práti­
ca administrativa- em violação do artigo 3. Em princípio, observou a
Comissão, os reclamantes devem cumprir com o requisito dos recur­
sos internos antes de queixar-se de tais atas; entretanto, relembrou a
Comissão a esse respeito sua própria jurisprudência no sentido de
que "os esgotamento de um determinado recurso deixa de ser neces­
sário se o reclamante puder demonstrar que, nas circunstâncias parti­
culares de seu caso, esse recurso provavelmente haveria de ser inefi­
caz e inadequado em relação às queixas em questão". No presente
caso a questão da eficácia dos recursos disponíveis estava "intima­
mente ligada à suposta existência de uma prática administrativa em
violação do artigo 3". Em tais circunstâncias, a questão sob o artigo
26 não poderia ser considerada sem um exame das questões relativas
ao mérito da queixa dos reclamantes com relação à suposta prática
administrativa. Como quanto à parte anterior da presente petição, a
Comissão julgou apropriado juntar ao mérito também a questão se
cada indivíduo reclamante tinha sido, ele próprio, uma vítima de atas
específicos em violação do artigo 3 e esgotado os recursos internos
consoante o artigo 26 da Convenção. A Comissão, em conclusão, de­
clarou admissível e reteve (sem prejuízo da decisão quanto ao mérito
do caso) a questão levantada pelos reclamantes de uma "prática admi­
nistrativa" em violação do artigo 3 da Convenção, e juntou ao mérito
"qualquer questão relativa aos recursos a serem esgotados por parte
de cada reclamante como a suposta vítima de atas específicos, distin­
tos de uma prática administrativa, em violação do artigo 3".238

Só em período relativamente recente o problema do esgotamento
dos recursos internos em relação a medidas legislativas e práticas
administrativas passou por alguns de seus mais importantes desen­
volvimentos sob a Convenção Européia. Em resumo, tem havido uma
tendência consistente da Comissão de dispensar o requisito do esgo­
tamento dos recursos internos quando uma petição (inter-estatal ou
individual) levantar a compatibilidade com a Convenção de supostas
"medidas legislativas e práticas administrativas". O exame desse pro­
blema tem levado a Comissão a pronunciar-se mais detalhadamente
sobre questões afins de relevância à interpretação do artigo 26 e mes­
mo da Convenção como um todo, como, e.g., a relação apropriada
entre o direito internacional e o direito interno (em conexão com a
aplicação da regra dos recursos internos), frequentemente envolven­
do exame de questões de direito constitucional (como nos casos
Kjeldsen e Donnelly), e o desenvolvimento pela Comissão da noção
de "vítima". Isto pode a longo prazo mostrar-se benéfico à jurispru­
dência dos órgãos da Convenção como um todo.

A consideração da noção de "vítima" não se restringiu de modo
algum a petições de indivíduos; embora fosse no caso Donnelly que a
Comissão teve possivelmente a melhor oportunidade até o presente
de desenvolver aquela noção em relação a uma prática administrati­
va, a questão tem atraído a atenção da Comissão em uma série de
decisões no decorrer de diversos anos. Anteriormente, em 1961, no
caso Áustria versus Itália, a Comissão afirmou que o requisito dos
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recursos internos da Convenção "aparecia de modo bem diferente no
caso de petições individuais e no caso de petições de Estados": os
indivíduos só poderiam recorrer à Comissão (sob o artigo 25) se ale­
gassem ser vítimas de uma violação de seus direitos tais como consa­
grados na Convenção e se tivessem eles esgotado todos os recursos
internos, ao passo que os Estados poderiam recorrer à Comissão (sob
o artigo 24) "sem terem sofrido qualquer dano e mesmo sem que
qualquer indivíduo tivesse sido lesado".239 Assim, um Estado parte à
Convenção poderia reclamar que uma outra Alta Parte Contratante
cometera alguma violação dos dispositivos da Convenção, e.g., ao pro­
mulgar uma lei ou decreto. Isto tinha a implicação necessária de tor­
nar o requisito do esgotamento de recursos internos sob a Convenção
aparentemente irrelevante à admissibilidade de petições de Estados
baseadas em "conceitos de garantia coletiva e interesse geral".24D

Como observado pela Comissão no primeiro caso grego, enquan­
to sob o artigo 25 da Convenção "somente os indivíduos que alegaram
ser 'vítimas' de uma violação da Convenção podem recorrer à Co­
missão", a condição de "vítima" não foi no entanto mencionada no
artigo 24 sobre petições inter-estatais; consequentemente, acrescen­
tou a Comissão, "uma Alta Parte Contratante, ao alegar uma violação
da Convenção sob o artigo 24, não está obrigada a demonstrar a exis­
tência de uma vítima de tal violação, como um incidente particular
ou, por exemplo, como formando parte de uma prática administrati­
va". A seu turno, os indivíduos reclamantes devem alegar ser vítimas
de uma violação da Convenção como condição de admissibilidade de
suas petições (cf. casos X versus Irlanda e X versus Noruega, supra).
A Comissão desenvolveu a noção de "vítima individual" em sua de­
cisão de 13 de julho de 1970 no caso X versus República Federal da
Alemanha, em que afirmou que o termo "vítima" significava "não
apenas a vítima ou vítimas diretas da suposta violação mas também
qualquer pessoa que indiretamente sofresse dano resultante de tal
violação ou que tivesse um interesse pessoal válido em assegurar a
cessação de tal violação'V" Esta noção de "vítima indireta" também
serviu de base ou foi sustentada pela Comissao em pelo menos duas
outras decísões.>"

Este novo elemento deu mais precisão à concepção de "vítima"
sob a Convenção que, no entanto, permaneceu não obstante construí­
da em termos um tanto quanto estritos. Daí a grande signific~ção de
decisões tais como as nos casos Kjeldsen e Donnelly. No caso Kjeldsen
a Comissão permitiu que os dois reclamantes, vítimas prospectivas
ou futuras, levantassem a questão geral da compatibilidade com a
Convenção (e Protocolo) da introdução de ~d~cação sexual compu.ls~­
ria em escolas públicas. Quando a. C:0.mIssao decla~ou. sua petição
admissível na medida em que se dírigia con~r~ a leí dI~a~arquesa
dispondo sobre a referida educação cumpulsona, a Comissão estava
implicitamente, mas claramente, reconhecend,? -pode-se a.r~u.men­
ta r- que indivíduos poderiam levantar ~ questa? da co~pahb.IlIdade
de medidas legislativas com a Convençao: ~edI~as cujos efeItos. ge­
rais e vastos (tais como os de práticas ad~InI~tratIvas)?e~ poderiam
ir muito além dos pedidos e interesses ImedIatos dos indivíduos re-
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clamantes em particular. O caminho estaria aberto, desta maneira,
para que a Comissão se ocupasse não apenas da proteção de vítimas
de violações passadas da Convenção, mas também daquelas que pos­
sam no futuro, em circunstâncias tais como as descritas nos casos
Kjeldsen e Pedersen, ser objeto de prováveis violações de direitos.

Uma reclamação impugnando uma prática administrativa não di­
fere de uma reclamação de ineficácia de recursos internos, cabendo
à Comissão e não a interpretação subjetiva do reclamante em última
análise o seu exame para rejeitá-la ou retê-la para maior investigação.
A exclusão. pela Comissão, da regra do esgotamento em casos de
medidas legislativas e práticas administrativas pode bem prestar um
valioso serviço à causa dos direitos humanos no contexto regional
europeu. Ademais, as decisões da Comissão, e.g., nos casos Kjeldsen
e Donnelly (supra), podem ter o efeito de fortalecer o status dos indi­
víduos reclamantes sob a Convenção. Enfim, a tendência da Comi­
ssão de atribuir o que parece ser um sentido cada vez mais amplo à
noção de "vítima" (de medidas legislativas e práticas administrativas)
-como visto no caso Kjeldsen- parece estar bem de acordo com a
experiência e os desenvolvimentos paralelos nas Nações Unidas (i~­
fra], Desse modo, ao tribuir à noção de "vítima" uma interpretação
cada vez mais ampla e ao excluir a aplicação da regra do esgota~ento
de recursos internos em casos de comprovadas medidas legislatIvas e
práticas administrativas incompatíveis com os dispositivos da Con­
~enção, a Comissão Européia parece estar se movendo vagar?sa ~~s
ftrrnemen te na direção correta, rumo à realização eficaz dos fins últí­
mos do sistema europeu de proteção dos direitos humanos.ê"

2. As Soluções Interamericana e das Nações Unidas

Já observamos que há elementos que permitem ded~zir ter~se dado à
r~gra dos recursos internos um sentido próprio, no SIst.ema I?terame­
ricano de proteção dos direitos humanos, o que equIvalena a u~a
aplicação especial da regra nesse contexto regiona~ (supra]. ASSIm,
por exemplo, o tratamento da presente questão no SIstema ,Interame:
ricano não há de passar despercebido. Simp~ificou-se a_ formu!a ah
c~n~agrada, de modo a evitar problemas de Interpretaç!10 ' ASSIm, o
direito de petição individual no sistema interamencano e amplamen­
te conferido, a "peticíonarios", "presuntos lesionados':, "personas de­
nunciantes" -artigo 9 (bis) do antigo Estatuto da Comissão Interame­
ricana, artigo 38 de seu antigo Regulamento, artigos 29, 34 e sobreh~­
do 36 (2) (b) ("peticionaria" terceira pessoa, sem mand~to da pr~sumI­
da vítima ou sua família), artigos 44 e 46 da Convençao Amen~~na­
e não apenas, como no experimento congênere europeu, a vítimas
individuais das violações de que se queixa, muito e~b?ra sob a Con­
venção Européia o conceito de "vítima" tenha nos últimos anos ex­
pandido de uma interpretação inicialmente estrita a um~ c!escente­
men.te mais ampla (supra). O novo Regulament? da CO,~lS~a? Int~r~,­
menearia mantém-se na mesma linha, ao referir-se a petIcIonano,
"persona o personas denunciantes", e "cualquíer persona o grupo de
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personas, o entidad no gubernamentallegalmente reconocida", "pre­
sunto lesionado" (artigos 23, 24, 29, 30, 34, 35, 36 e 38). A Comissão
se reserva inclusive a faculdade de, motu propio, levar em conta
"cualquier información disponible" (artigo 23 (2)) aparentemente idó­
nea e contendo os elementos necessários para iniciar a tramitação de
um caso que contenha os requisitos para tal fim.

No plano global (Nações Unidas), consoante a resolução 1503 de
1970 do ECOSOC (supra), a Subcomissão da ONU de Prevenção de
Discriminação e Proteção de Minorias, em sua resolução 1 (XXIV) de
1971~ estabel~ceuprocedim.en~ossobre a admissibilidade de petições
relativas a violações de direitos humanos dirigidas ao Secretário­
Geral da O~U: _estes procedimentos não apenas expressamente ex­
cluem a aphcaçao da regra dos recursos internos quando estes forem
"i?efic~ze_sou protela~os desarrazoadamente" (artigo 4 (b)), mas tarn­
bem dispõem ínter alia que, em casos fornecendo "bases razoáveis
para acreditar que possam relevar um padrão consistente de viola­
ç.õ~s graves. e seguramente coml?rov~dasde direitos humanos", as pe­
tições admissíveis pode~ provir ,n.ao apenas de indivíduos que "se
p:esum~ ra~o,avelmente s~ren: vítimas daquelas violações mas tam­
bem de indivíduos e orgarnzaçoes não-governamentais tendo "conhe­
ci~ento direto e seguro de t~is violações" (artigos 1 (b) e 2 (a)).245 Fica
a~sIm assegurad~ uma ~cepçao ampla_da noção de vítima no presente
SIstema das Naçoes Unidas de proteçao dos direitos humanos.

A questão da evolução da noção de "vítima" em relação à aplica­
ção d~ regra ~o esgotamento dos .re~ursos. i~ternos te sido objeto de
atençao tambem sob o Pacto de Direitos CIVIS e Políticos (e Protocolo
Facultativo) das Nações Unidas. Em leading case sobre a matéria
a:p~esent~ram ~ petição 1~ sig~a~ários, em ?~me de 1194 suposta~
vítimas, Inclusive 14 dos sígnatáríos. O Comitê de Direitos Humanos
observou de início que, embora a reclamação se voltasse à situação
do país nos últimos anos (não tendo as supostas vítimas "liberdade"
para agir por si próprias), o Protocolo Facultativo do Pacto não visava
lidar com tais situações, mas com reclamações individuais. Explicou
o Comitê que "naturalmente há circunstâncias em que se deve consi­
derar um indivíduo como tendo a necessária capacidade para agir em
nome do outro"; no presente caso, no entanto, o Comitê não conside­
rou que havia "um vínculo suficiente a permitir que os signatários da
petição ajam em nome das supostas vítimas que não são signatários
da petição. O Protocolo concede a todos os indivíduos interessados o
direito de interpor petições, mas, por outro lado, não permite uma
actio popularis't.>" O Comitê considerou como "supostas vítimas"
três dos signatários da petição, declarando esta inadmissível com re­
lação aos demais. Acrescentou o Comitê que, na ausência de infor­
mações mais detalhadas por parte do Estado sobre os recursos efica­
zes disponíveis às três "supostas vítim.as", não se poderia dizer que
estas deixaram de esgotar os recursos Internos (teste da eficácia dos
recursos e ônus da prova incidindo sobre o Estado reclamadoj.ev

Um dos casos mais significativos para a conceituação de "vítima"
sob o Pacto foi o caso de S. Aumeeruddy-Cziffra e 19 Outras versus
Maurício (1981). As reclamantes alegaram ser vítimas de violações de
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?eus direitos sob o Pacto, e sustentaram ter esgotado todos os recursos
Internos; por outro lado, o Estado reclamado argumentou que as re­
c.lamantes não demonstraram que qualquer indivíduo tivesse sido ví­
tima de violação dos dispositivos do Pacto, e sua petição visava antes
obt~r ur;na .declaração do Comitê de que as leis (emendadas) de depor­
taçao e rrntgraçàn poderiam ser aplicadas de forma discriminatória de
modo a violar os artigos 2, 3, 4. 17, 23. 25 e 26 do Pacto.

. ~m sua decisão. relembrou o Comitê que só poderia considerar
petições relativas a indivíduos que se considerassem vítimas, eles
propnos, de uma violação de qualquer dos direitos consagrados no
Pacto. Uma pessoa só poderia considerar-se vítima -no sentido do
artigo lOdo Protocolo Facultativo- se tivesse efetivamente sido afeta­
da. No entender do Comitê, o modo de se encarar este requisito era
uma questão de grau; é certo que nenhum indivíduo poderia, in abs­
t~acto, por meio de uma actio popularis, desafiar uma lei ou prática
tida como inconstitucional. No entanto, acrescentou o Comitê signifi­
cativamente, "se a lei ou prática não tiver ainda sido aplicada concre­
tamente em detrimento daquele indivíduo. deve de qualquer modo
~er aplicável de tal forma que o risco de a suposta vítima ser afetada
e mais do que uma possibilidade teórica".248

Assim. julgou o Comitê que deveria examinar a alegação das re­
clamantes de que eram "vítimas" no sentido do Protocolo Facultativo
do Pacto. Após investigar caso por caso, concluiu o Comitê que 17 das
20 reclamantes, solteiras, não poderiam considerar-se vítimas de
qualquer violação de seus direitos sob o Pacto; com relação às três
outras reclamantes. casadas com cidadãos estrangeiros, concluiu que
ocorreram violações do Pacto (particularmente dos artigos 2 (1), 3 e
2~ ~m relação aos artigos 17 (1) e 23 (1)), uma vez que elas "s.em
dúvída alguma" se viram efetivamente afetadas pelas leis [supracita­
das), "mesmo na ausência de qualquer medida individual de imple­
me!lt?çã? (por exemplo, por meio de uma denegação de permissão d.e
resIdencIa. ou uma ordem de deportação, relativa a um dos man­
dos)". Concluiu. por conseguinte, o Comitê, no tocante às três recla:
mantes, que "o Estado parte deveria ajustar os dispositivos da L~I
(emendada) de Imigração de 1977 e da Lei (emendada) de Deportaçao
de 1977 a fim de implementar suas obrigações sob o Pacto, e deveria
fornecer recursos imediatos para as vítimas das violações encontra­
das acima".249

Em outro caso o de Erkki Hartikainen e Outros Membros da
União de Livres Pe'nsadores versus Finlândia (1981), o autor (Harti­
kainen) argumentou que de nada valeria instaurar processo nos tribu­
nais finlandeses, uma vez que no caso se queixava de "uma lei que
cria. a situação de que ele e outros são vítimas" (educação religio?a).
Cunosamente, o governo finlandês admitiu, em resposta a uma SOlICI­
tação do Comitê, que o ordenamento jurídico finlandês não continha
qualquer método obrigatório para resolver um possível conflito entre
a legislação nacional (relativa ao sistema escolar) e o Pacto da ONU,
podendo-se assim dizer que "não havia quaisquer recursos internos
obrigatórios para tal caso". Levando em conta tal admissão de que não
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havia recursos internos disponíveis, o Comitê entendeu que a petição
não poderia ser considerada inadmissível com base na regra do esgo­
tamento."" Acrescentou o Comité que as informações recebidas não
c!ari~icavam "suficientemente" até que ponto precisamente se pode­
na dizer que o autor e outras supostas vítimas tinham sido com efeito
"pessoalmente afetadas", como pais ou guardiães (sob o artigo 1 do
Protocolo. F~cultativo),.m~s como já se havia declarado o presente
caso admissível sem objeção sobre este ponto, o Comitê não conside­
rou necessário reabrir a questão."!

Em outro caso, decidido em 1982, o Comitê inter alia voltou a
ponderar.que não p~dia examinar in abstracto se a legislação nacio­
nal conflitava ou nao com o Pacto, mas somente se um indivíduo
sofreu ou não uma violação real de seus direitos' no entanto admitiu
que a legislação nacional podia, "em determi~adas circu~stâncias
produzir efeitos adversos que afetam diretamente o indivíduo tor­
nando-o assim vítima no sentido contemplado pelos artigos 1 e' 2 do
Pr.o!ocol~ Facultatívo'V" EI? ~r:n caso concernente ao Uruguai, o Co­
mite aceI~ou que a autora inicial da petição (A.M. Garcia Lanza de
~etto) a.glsse er:t nome da~ supos.tas v~timas, seus tios, que haviam
sído de.tI,?os e nao consegula~aSSIm ~glf.e.m causa própria; entendeu
o Comitê 9,!e a reclam~nte estava J'!~tIfIcada a agir em nome das
s~po~tas vítimas em razao de laço famII~a~ prãximo";253 quanto à inci­
denc~a ,d~ regra do esgot~mento, o Comitê novamente aplicou o teste
da efIcacla, ~os recursos ~,n~ern?s, levando em conta as alegações das
supostas vítimas de que nao t~ve.ram contato efetivo com advogados
para consultas quanto a seus direitos ou para dar-lhes assistência em
seu exercício'V'" Em outro caso (petição de M.H. Valentini de Bazza­
no), decidido .e~ 1,;79, o ~onl.it.ê entendeu da mesma forma que a
autora da petição estava [ustificada em razão de vínculo familiar
próximo a agir em nome das outras supostas vítimas", e acrescentou
que o Estado reclamado tinha a obrigação de "fornecer recursos efica­
zes às vítirnas'V" Precisou o Comitê, em outro caso, que o reclamante
"estava justificado, em razão de vínculo familiar próximo, a agir em
nome de seu irmão", mas não em nome de três outras pessoas' em
relação ao primeiro, o Comitê levou em conta que se havia ten'tado
impetrar um recurso em favor da suposta vítima e que seus três advo­
gados foram aprisionados ou desapareceram; consequentemente a
petição ·não poderia ser tida como inadmissível por não-esgotame~to
de recursos ínternos.ê'"

No caso S. Lovelace versus Canadá (1981), o Comitê teve ocasião
de esclarecer que não podia um reclamante, que se julgasse vítima de
uma violação, expressar sua opinião sobre a lei in abstracto, sem
levar em conta a data da aplicação de tal lei à suposta vítima. Contu­
do, acrescentou o Comitê, eventos anteriores à entrada em vigor do
Pacto (e Protocolo Facultativo) que continuassem, ou tivessem efeitos
que constituíssem, eles próprios, violações, após a data da entrada em
vigor, poderiam ser considerados pelo Comitê; era o que ocorria no
cas d'espêce, dado que a presente reclamação dizia respeito ao "efeito
continuado" da legislação (interna), que persistia após a entrada em
vigor do Pacto, e que deveria assim "ser examinado, independente-
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mente de sua causa original't.!" A decisão encontra paralelo na juris­
prudência da Corte Européia de Direitos Humanos em casos relativos
a "situação continuada't.!"

Do acima exposto pode-se depreender que, na medida do que lhe
parece possível, o Comitê tem se esforçado por propiciar uma evolu­
ção da noção de "vítima" -em relação à aplicação da regra do esgota­
mento- sob o Pacto de Direitos Civis e Políticos (e Protocolo Faculta­
tivo) consoante os propósitos últimos de proteção dos direitos .hu.ma­
nos, i.e., guiada por uma interpretação cautelosamente extensiva da­
quela noção. Esta evolução certamente milita em favor do gradual
fortalecimento da posição do indivíduo no plano internacional, a
exemplo da decisão do Comitê no caso da petição apresentada p.or
Violeta Setelich em nome de seu marido Raúl Sendic AntonaCClO,
concernente ao 'Uruguai (1981); após rejeitar urna objeção de não­
esgotamento de recursos internos e o argumento do Est.a?~ par~e.de
que o "direito da vítima de contactar diretamente o Comitê e In~8:.h.do
no caso de pessoas aprisionadas no Uruguai", ponderou ?~omlt~ JU­
diciosamente: -"Se os governos tivessem o direito de engu obstacu­
los aos contatos entre as vítimas e o Comitê, o procedimento estabele­
cido pelo Protocolo Facultativo se tornaria, em muitos casos, sem
sentido. É um pré-requisito para a aplicação eficaz do Pr~tocolo Fa­
cultativo que os detidos sejam capazes de comunicar-se duetamente
com o Comitê. A alegação de que o Pacto Internacional e o Prot.ocolo
se aplicam apenas a Estados, como sujeitos do direito i~ternac~onal,
e que, em consequência, estes instrumentos não se apl~cam díreta­
mente aos indivíduos é desprovida de fundamento jundlco em casos, . A eceber
em que um Estado reconheceu a competência do Comitê para .r
e considerar petições de indivíduos sob o Protocolo FacultatIvo. ~s­
sim sendo, negar aos indivíduos, que são vítimas de umaAsupos.ta ~IO­
lação, seus direitos de levar a matéria perante o Comite, aqurva e a
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negar a natureza mandatária do Protocolo Facu tatIvo .

IX. Considerações Finais

No plano do direito internacional geral, teve e tem a regra do esg~ta­
mento dos recursos internos um caráter nitidamente prevenhv~o,
constituindo-se em conditio sine qua non ao exercício. da pr?teçao
diplomática (supra). Nesse contexto, a regra, não rar~ Im:pedlndo ?

intervenção, minimizou tensões nas relações internaCIonaIS, e as~e­
gurou, no contencioso diplomático, uma certa ~.edida de raspeíto
pela soberania dos Estados. A contribuição da pratica dos. Estados da
América Latina nesse particular foi considerável, no sentido da con­
sagração da natureza ou caráter substantivo da re~ra ~~ es?~tamento
no âmbito da proteção diplomática inter-~s~tatal dI~~nclonana,.o que
equivaleu no presente contexto a uma visao restntIva da configura-
ção da condição de "vítimas". .

No contencioso inter-estatal judicial internacional, tem a refenda
regra enfatizado o caráter subsidiário da jurisdição internacional; de
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modo distinto, experimentos pioneiros outorgando capacidade pro­
cessual aos indivíduos no plano internacional -com exceção da Corte
Centro-Americana de Justiça- simplesmente não aplicaram a regra
do esgotamento ou então a aplicaram com um grau marcante e variá­
vel de flexibilidade. A incorporação da regra do esgotamento em vir­
tualmente todos os instrumentos e procedimentos contemporâneos
~e ~rote~ão internacional dos direitos humanos requer uma reava­
haçao cUIdadosa. Com efeito, históricamente os nacionais situaram­
se fora do âmbito de aplicação da regra do esgotamento, e no contexto
da proteção dos direitos humanos o vínculo da nacionalidade é irrele­
vante ao exercício da proteção (distintamente do tratamento de es­
trangeíros ).

. . E esta- uma significativa distinção que não deveria passar desper­
cíbida, dado que parece haver muito mais razão para a aplicação da
regra em casos em que os próprios Estados patrocinam a causa de
seus nacionais (reclamantes) do que em casos em que os Estados con­
cordam voluntariamente -no exercício pleno de sua soberania- em
concede~ acesso direto à jurisdição internacional aos próprios indiví­
duos [sejam ou não seus nacionais). A diferença de contextos é clara,
e . te.m -ou poderia ou deveria ter- relevância para uma aplicação
distinta da regra do esgotamento dos recursos internos.

Por outro lado, pode-se indagar se o fortalecimento do status pro­
cessual dos indivíduos sob os sistemas contemporâneos de proteção
internacional dos direitos humanos teria efetivamente se tornado
possível sem a limitação paralela e concomitante da aplicação da re­
gra do esgotamento... Tem-se, assim, uma situação bastante parado­
xal, em que os Estados tomam com uma das mãos o que haviam dado
com a outra...

Diferentemente da Comissão Européia de Direitos Humanos, que
no estágio da admissibilidade de petições profere decisões de nature­
za judicial, a Comissão Interamericana de Direitos Humanos tem lo­
grado adotar um abordamento mais flexível da aplicação do princípio
da reparação interna ou local, uma vez que, de qualquer modo, suas
decisões mais se assemelham a atos administrativos do que a decisões
judiciais stricto sensu. O enfoque da matéria seguido pelos mecanis­
mos das Nações Unidas (revistos supra) te propiciado igualmente
uma aplicação mais flexível da regra do esgotamento. Qualquer que
seja, no entanto, o órgão encarregado da proteção dos direitos huma­
nos no plano internacional, o contexto da proteção é fundamental­
mente diferente do da responsabilidade do Estado por danos causados

.a estrangeiros, implementada esta em bas.e estritamsnn, inter-estatal
discricionária. Em experimentos íntarnacíonais de proteção de direi­
tos humanos persiste a possibilidade de regulamentação da questão
do esgotamento dos recursos internos mais por ~eIo de regra~ e pro­
cedimentos detalhados (e.g., prevendo as exceçoes de atrasos Indevi­
dos e outras irregularidades processuais ?raves .na administração da
justiça local, para não falar da den~gaçao de justiça ePr~pr~aI?ente
dita) do que por uma referência ambIgua ~ en~,anosa a prInCIp~Os do
direito internacional geralmente reconhecIdos , como se faz hoje. In-
clusio unius est exclusio alterius.
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Mesmo a referência corrente ao direito internacional geral, en­
contrada em cláusulas consagrando a regra do es?ot.amento dos recu_r­
sos internos em instrumentos de proteção dos direitos hu:m:anos, nao
justifica uma rejeição sistemática, com base naquele re~UISItO' d~ pe­
tições alegando violações de direitos humanos: ela c ~ma_ an eS

t
a

. . - d d tamento limItaçoes es asatenção para as [imitações a regra o esgotar I' r larmente
re con h ecidas pelo próprio direito internaCIona, par ICCU -

- . Assim a onvençao
quando direitos fundamentales estao em risco. d Ir irninaçâo
da ONU sobre a Eliminação de Todas as Formas e. IS_CrI

t ma límitacão ou exce-
Racial não apenas reconhece expressamen e u b quando a
cão à regra do esgotamento dos recursos intern°ci a sa et~mbém seu
aplicação dos recursos é indevida~ente I?rol.o~âa a~~~ite qualquer
artigo 14 (7) (a) -sobre recl~m~ço~s de In~lvI uos lmente reconhe­
referência a "princípios do direito InternaCIonal gera

cidos". . it Civis e Políticos da
No mesmo sentido, sob o Pacto de DIreI os d ver do indivíduo

ONU e seu Protocolo Facultativo, fica claro que o e complementar
reclamante de esgotar os recursos internos é seir::~~~os eficazes, -o
ao dever do Estado Parte ~e_ fornecer .r~cursosna rática, tem aberto
que equivale a uma nova visao da materlda que, ! esgotamento dos
o caminho a uma aplicação equilibrada a regra o
recursos internos. .' ocessuais se tem 10-

Também pela aplic~ção de. c~:tas tecnIca~i~~ ão da regra dos re­
grado atenuação ou maior flexIblhdade na a~ d ç eficácia dos recur­
cursos internos: é o caso, por exemplo, do {es e : da divisão ou dis­
sos, de reconhecimento de exceções àque a/egrdto. Diversos outros
tribuição do ônus da prova quanto. ~o esgo a~~cularmente pela Co­
expedientes do gênero têm SIdo utIhzados par I ) que é um órgão
missão Interamericana de Direitos Humanos (s~a~ado abrandamento
que tem avançado considerave~me~teno s~~ ~ realmente surpreen­
na aplicação da regra. Cabe aqui as.slnalari solução 1503 do ECO­
dente continuar encontrando, no SIstema a:edas às Nações Unidas,
SOC sobre petiçoes de direitos humanos. enVIa s dado que o sistema
o requisito do esgotamento d~s recursos l~tern~~ padrão consistente
em questão dirige-se a situaçoes que reve arn em que bem se pode
de violações flagrantes de direitos hu.manos~avelmentese tornarão
presumir que os recursos internos muíto pro. 'to sua razão de ser.
inócuos e ineficazes, perdendo aquele ~~~~:=~ãO inicial da regra do
Tem-se, no entanto, que admItIr que.a âO u ao menos a fazer com que
esgotamento dos recursos interno~ aju o
aquele experimento viesse a funcIonar". d com atenção aos contex-

A evolução da regra há de .ser apr~cla_ a No contexto da proteção
tos específicos de sua incidênCIa e aphcaç:~~ãO substantiva impedin­
diplomática, a regra operou ~omo um~ ~ inacionais contemporâneos
do a intervenção. Nos experImentos ln e do esgotamento dos recur­
de proteção dos direitos humanos, a r~~raão dilatória ou temporal de
sos internos tem operado como u~ad)e~ ra não termina aqui: tendo
natureza processual. Mas a evol~ça~ t re gvoltada à função e prática
em mente a mudança corr.ente. e n ~~ ~ção da regra em conformi­
dos próprios. tribunais naCIonaIS na ap IC
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dade com dispositivos de instrumentos internacionais de proteção
dos direitos humanos, e a atual tendência no sentido do aperfeiçoa­
mento dos sistemas nacionais de proteção judicial, é possível que a
presente natureza "processual" da regra no contexto da proteção in­
ternacional dos direitos humanos possa levar a uma caracterização
distinta da mesma em futuro próximo.

Enfim, ponto dos mais significativos, e que tem passado desper­
cebido até o presente, é o da evolução da noção de "vítima" em rela­
ção à aplicação da regra dos recursos internos. Como vimos, a cons­
trução jurisprudencial européia (sob a Convenção Européia de Direi­
tos Humanos), ao inclinar-se pela dispensa do requisito do esgota­
mento dos recursos internos em casos de "medidas legislativas e prá­
ticas administrativas", tem atribuído à noção de "vítima" uma inter­
pretação cada vez mais ampla, abrangendo não mais apenas as
vítimas "diretas" como também as "indiretas" assim como as vítimas
"futuras ou prospectivas" (supra). No sistema interamericano de pro­
teção, em que se pode traçar um paralelo com os chamados "casos
gerais" perante a Comissão Interamericana de Direitos Humanos, o
direito de petição individual é amplamente conferido aos "peticiona­
rias" ou denunciantes em geral. Assim, no continente americano, em
contraste com a proteção diplomática ínter-estatal-w (supra), o siste­
ma interamericano de proteção de direitos humanos tem propiciado
uma acepção das mais amplas e liberais da caracterização de "vítima"
(capacidade para agir).

Também no âmbito das Nações Unidas as presunções têm opera­
do em favor das vítimas (sistema da resolução 1503 do ECOSOC), o
que tem favorecido um gradual fortalecimento da capacidade proces­
sual do indivíduo no plano internacional (prática do Comité de Direi­
tos Humanos sob o Pacto de Direitos Civis e Políticos e Protocolo
Facultativo). Não resta dúvida de que os atuais mecanismos interna­
cionais de proteção dos direitos humanos têm beneficiado um núme­
ro muito maior de indivíduos do que o dos próprios reclamantes,261 o
que reflete a evolução e ampliação do conceito de "vítima" na prote­
ção internacional dos direitos humanos. Particularmente em casos
em que se reclama de uma "situação continuada", de efeitos prolon­
gados, ou de legislação que pode vir a lesar direitos (antes mesmo de
qualquer medida específica de implementação), notam-se a presença
e influência do fator tempo na solução jurídica, -neste como em ou­
tros domínios do direito internacional (e.g., meio-ambiente). Assim,
celebram-se tratados a serem implementados por etapas, e reconhe­
cem-se certas categorias de direitos a se realizarem gradual e progres­
sivamente.

Se no passado os princípios e regras (como a d~ esgotamento dos
recursos internos) do direito da responsabilidade ínternacíonal dos
Estados evoluíram em uma dimensão essencialmente inter-espacial,
revelando acentuados ingredientes territoriais, começa-se hoje a re­
pensar os postulados básicos daquele direito também em uma no~a
dimensão, a dimensão inter-temporal, presente no campo da protecão
dos direitos humanos. A evolução, neste contexto de proteçao, da

58

regra dos recursos internos se tem dado pari passu com a tendência
no sentido do aperfeiçoamente dos sistemas nacionais de proteção
judicial e a ampliação da noção de "vítima" no direito internacional.
E para esta evolução tem contribuído significativamente a prática in­
ternacional referente aos Estados latino-americanos.
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informações adicionais, e, infra, arquivamento temporano do caso]. Pmento pode ainda
uma vez que o exame de um caso é apenas adiado ou seu arq~l~a ou conveniente à
levar a uma investigação subsequente, seria realmentde necessa~~~ internos deve ser
Comissão indicar em que estágio do processo a regra os recur ativa .
cumprida: pode-se argumentar que ímpoe-se aqui uma resposta neg .

d ' t 1975 P 115' caso N° 1809,
127, Caso N° 1850. CIDH, Informe Anual Correspon ien e a

9
'N'° 18'64 in ibid. p.

. ibid . ibid pp 118-11 . caso • '
ln I I ., p. 108; casos Nos. 1855 e 1857, ~n .....,. l.'caso N° 1775, in ibid., pp.
123; casos Nos. 1876, 1877, 1878 e 1879, ln Ihid, pp. 128-1~, r ão e declarou outra
176-177 (neste caso, a Comissão adiou o exame de parte ~ Pte Iça 'a res eito tinham
parte inadmissível ainda que reconhecesse que os recursos ln ernos P
sido esgotados).
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128. Caso N° 1757, IACHR, Report 31st Session - 1973, p. 34.

129. Caso N° 1683 CIDH &
42. " Informe Anual Correspondiente a 1973, p. 35, e cf. pp. 38 e

130. Caso N° 1840, CIDH, Informe 33a. Sesión - 1974, p. 9.

131. Caso N° 1631, IACHR, Report 25th Session - 1971, pp. 37-38.

132. Caso N° 1700 IACHR, , Report 26th Session - 1971, pp. 26-27.

133. Cf caso N° 1615 IACHR R
Report 25th S .' ,eport 22nd Session - 1969, p. 35; caso N° 1692, JACHR,
p. 16; caso N0 :;~~o~ - 1971, p. 14; caso N° 1695, in íbíd., p. 15; caso N° 1698, in ibid.,
in ibid pp 13 1 ' ACHR, Report 26th Session - 1971, pp. 7-8' casos Nos 1719 e 1720

., . - 4' casos N 1728 172 ",
pp. 8-9; caso N° 1733 . 'b~~' , 9 e 1730, IACHR, Report 27th Session - 1972,
Ocorrido exemplos e~ Inul

e
1 ., pp.. 11_-12;. caso N° 1727, in íbíd., p. 35. - Têm tambêm

alegados nas petiçõe d q id a CO~Issao sirnplesrnantn se absteve de examinar os fatos
IACHR, Report 17thSs ev~ o ao nao-esgotamento de recursos internos: cf. caso N° 1528,

ession - 1967, p. 14; caso N° 1535, in ibid., p. 14.

134. Caso N° 1744 IACHR
, , Report 32nd Session - 1974, p. 33.

135. Caso N° 1744 CIDH I &
, , ntorme Anual Correspondiente a 1975, pp. 177-178.

136. Assim, as resoluções fo d d .
não havia "nenhum t ram a ata as apos t~r verificado a Comissão que inter alia
1783, CIDH Info ~ ro processo ou recurso interno pendente de decisão": caso N°

, rrne nual - 1977, p. 48; caso N° 1870, in íbíd., p. 51.

137. Caso N° 1683, IACHR R .
1971 pp 19 22 R ,eport 25th Session - 1971, p. 22 e Report 26th Session -, . - e eport 27th S . ,
pp. 22-27, e R~port 29th S . ession - 1972, pp. 20-24, e Report 28th Session - 1972,
Session _ 1971 ession - 1972, p. 25; caso N° 1684, JACHR, Report 25th
Session _ 1972 ' P;. 22-29, e Report 26th Session - 1971, pp. 22-25, e Report 27th
1972, pp 25-26'~' 9, e .R~port 28th Session - 1972, pp. 15-22, e Report 29th Session ­
28th Ses~ion _ '19~elatorlO 30a. Sessão - 1973, pp. 17-18; caso N° 1701, IACHR, Report
24-26, e Report 28th'IP. ~-5 e 7; caso N° 1697, JACHR, Report 27th Session - 1972, pp.

ession - 1972, pp. 8-10, e Report 29th Session - 1972, pp. 11-13.

138. Caso N° 1683 IACHR R
síon - 1972 2.' o' eport 28th Session - 1972, pp. 26-27, e Report 29th Ses-
resoluções' f: 5,.caso N. 1.688, IACHR, Report 28th Session - 1972, pp. 33 e 36. As

, a em dISSO, solIcItaram que se estendesse reparação às vítimas.

139. Caso N° 1684 IACHR R .sion _ 1972 ' ,eport 28th Session - 1972, pp. 21-22, e Report 29th Ses-
, pp. 25-26.

140. Caso N° 1701, IACHR, Report 28th Session - 1972, p. 7.

141. Caso N° 17~5, IACHR, Report 29th Session - 1972, p. 24.

1~2. Caso N° 1697, também levando à adoção de resolução; IACHR, Report 29th Ses­
S10n - 1972, pp. 11-12.

~:~. Caso N° 3102, CIDH, Informe Anual - 1981-1982, p. 93; caso N° 3115, in Ibíd., p.

~44. E,g., caso N° 1757, CIDH, Informe Anual Correspondiente a 1974, p. 31; caso N°
798, CIDH, Informe Anual Correspondiente a 1975, p. 29; caso N° 1742, in ibid. p 33'

caso N° 1805, in íbíd., pp. 39-4u; caso N° 1834, in íbíd., pp. 42-43; caso N° 1847, i~ ibid.'
i7:~; ~as.o .N° 1790, in íbld., p. 49; caso N° 1874, in ibid., p. 55; casos Nos. 1702, 1748 ~
1887' ~n ~b~d., p. 60; caso N° 1905, in ibíd., p. 65; caso N° 1835, in íbíd., p. 82; caso N°

, 10 Ibld., p. 101; caso N° 1867, in ibid., p. 125; caso N° 1875, in íbid., p. 127; caso

70

N° 2006, CIDH, Informe Anual - 1977, p. 36; caso N° 2018, in íbíd., p. 38; caso N° 2021,
in ibid., pp. 39-40; caso N° 2029, in íbid., p. 41; caso N° 2076, in ibíd., p. 43; caso N°
1967, in ibid., p. 54; caso N° 2450, CIDH, Informe Anual-1978, pp. 41-42; caso N° 2291,
in ibid., p. 51; caso N° 2662, in ibid., pp. 53-54; caso N° 2720, in íbíd., pp. 58-59; caso N°
2721, in ibid., pp. 60-61; caso N° 2722, in ibid., p. 63; caso N° 2756, in ibid., p. 70; caso
N° 2757, in ibid., pp. 72-73; caso N° 2758, in ibid., pp. 74-75; caso N° 2759, in ibid., pp.
77-78; caso N° 2760, in ibid., p. 80; caso N° 1909, in ibid., p. 110; caso N° 2155, CIDH,
Informe Anual - 1979-1980, p. 46; caso N° 2209, in ibíd., pp. 47-49; caso N° 2484, in
ibid., p. 53.

145. Caso N° 1684, CIDH, Informe Anual Correspondiente a 1973, p, 72.

146. Casos Nos. 1702 e 1748, IACHR, Report 32nd Session - 1974, pp. 44 a 51; caso N°
2777, CIDH, Informe Anual - 1979-1980, pp. 62-64.

147. Caso N° 1774, IACHR, Report 32nd Session - 1974, p. 40.

148. Caso N° 2126, CIOH, Informe Anual - 1978, p. 85.

149. Caso N° 2266, CIDH, Informe Anual - 1979-1980, pp. 49-51.

150. Caso N° 2127, CIDH, Informe Anual - 1979-1980, pp. 71-73.

151. Caso N° 7739, CIDH, Informe Anual 1980-1981, pp. 58-59; caso N° 7458, in ibid.,
p. 60; caso N° 7378, in ibid., p. 65; caso N° 7379, in ibid., p. 67; caso N° 7383, in íbíd., p.
68; caso N° 7403, in ibid., p. 72; caso N° 7464, in ibid., p. 73; caso N° 7490, in ibíd., p.
76; caso N° 7581, in ibid., p. 78; caso N° 7585, in ibid., p. 82; caso N° 4425, in íbíd., p.
88; caso N° 2299, in íbíd., pp. 89-90; caso N° 3347, in ibid., p. 91; caso N° 3496, in ibid.,
p. 92; caso N° 3992, in ibíd., p. 93; caso N° 3956, In.ibid., p. 94; caso N° 3884, in íbíd., p.
95; caso N° 4402, in ibíd., pp. 96-97; caso N° 4429, in íbid., p. 99; caso N° 4677, in ibíd.,
p. 101; caso N° 7486, in ibíd., pp. 102-103; caso N° 7455, in íhid., p. 104; caso N° 7473,
CIDH, Informe Anual - 1981-1982, pp. 36-37; caso N° 2931, in ibid., p. 51; caso N° 4666,
in íbíd., p. 53; caso N° 4665, in íbid., p. 58; caso N° 4288, in íbid., p. 60; caso N° 2300,
in ibid., pp. 68.69; caso N° 7898, in ibid., pp. 70-71; caso N° 7899, in íbid., p. 72; caso N°
6091, in íbid., pp. 77-78; caso N° 6093, in ibid., p. 80; caso N° 7602, i~ i~i~., p. 82; caso
N° 7776, in ibid., p. 84; caso N° 7778, in ibid., pp. 85-86; caso N° 7777, 10 ibíd., pp. 87-88;
caso N° 7821, in íbíd., p. 89; caso N° 7822, in íbíd., p. 91; casoN" 2401, CIDH Informe
Anual - 1982-1983, p. 68; casos Nos. 2646,2647 e 2648, in íbid., pp. 71, 75 e 78-79; caso
N° 2650, in íbíd., p. 81; casos Nos. 2652 e 2653, in ibid., pp. 84 e 86-87; caso N° 2973, in
ibid., pp. 88-89; caso N° 3096, in ibid., pp. 90-91; caso N° 3519, i~ íbíd., pP: 9.2-93; caso
N° 6586, in ibid., p. 95; caso N° 5154, in íbid., pp. 105-106; caso N 7238, 10 íbíd., p. 107;
caso N° 7245, in ibid., p. 109; casos Nos. 7309 e 7310, in íbid., pp. 111-112; casos Nos.
7313 e 7314, in ibid., pp. 114 e 116; caso N° 7319, in íbíd., pp. 117-118; caso N° 7316, in
íbíd., p. 120; caso N° 7320, in íbíd., p. 122.

152. Caso N° 7472, CIDH, Informe Anual - 1980-1981, pp. 61-62.

153. Caso N° 7481, CIDH, Informe Anual- 1981-1982, pp. 40-41; caso N° 7823, in íbíd.,
p. 45; caso N° 7530, in ibíd., p. 42; caso N° 7824, in íbid., pp. 47-48.

154. Caso "La Pólvora", resolução N° 20/83, de 4/10/1983, in CIDH, Informe Anual ­
1982-1983, pp. 137-138. .

155. Caso N° 7575, CIDH, Informe Anual - 1982-1983, p. 65.

156. E no direito internacional geral, os conceitos de denegação d.e justiça e esgo.ta­
menta dos recursos internos interagem para formar a base da marona das reclamaçoes
internacionais; para um estudo recente a !espeito, cf. A.A. C~nç?do Trinda.de, "Deni~,l
of Justice and Its Relationship to Exhaustlon of Local Remedias m Internahonal Law ,
53 Philippine Law Iournal (1978) pp. 404-420.
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157. Caso N° 2976, CIDH, Informe Anual - 1982-1983, p. 101.

158. Ato Final da Conferência, GEA, doe. GEA/Ser.C/I.13, p. 32.

159. OE A, doe. OEA/Ser.L/V/11.20 - doe. 20 a 22 e 33 Revoo

160. OEA, doe. OEA/Ser.L/V/11.21 - doe. 17. O estudo continha "propostas práticas"
sobre a admissibilidade de reclamações em "casos individuais". Esta referência a "ca­
sos individuais" em relação à aplicação da regra dos recursos internos não deveria
passar despercebida.

161. Gabino Fraga, "EI Agotamiento de Recursos Internos Previo a la Acción Interna­
cional", OEA, doe. OEA/Ser.L/V/11.28 - doe. 19 (de 4 de maio de 1972), pp. 7-11.
Ademais, indicou o rapporteur três exceções à regra dos recursos internos, a saber:
não-existência de tais recursos, atrasos indevidos, e casos em que o reclamante foi
impedido de utilizar os recursos internos; cf. ibíd., pp. 7-11.

16~. Caso ~o 16~4, 9ue tornou-se u~ "leading case" sobre a matêria; cf. J. [irnénez de
Arechaga, Seminarío sobre Agotarniento de los Recursos de Jurisdicción Interna (Pro­
yecto de Progra~ma)", OEA, doe. OEA/Ser.L/II.29 - doe. 5, de 3/10/1972, p. 3, e cf.
pp. 1-3; cf. tambem, sobre o caso N° 1684, IACHR, Report 31st Session - 1973, p. 30;
CIDH, Informe Anual Correspondiente a 1973, pp. 63-64 e 67-68.

163. Cf. OEA, doe. OEA/Ser.L/V/11.34 - doe. 21, de 25/10/1974 pp. 1-177 para o
relatório da Comissão sobre o caso (aprovado em sua 34a. sessão, '22 de julh~ a 2 de
agosto de 1974).

164. No caso, particularmente o artigo 9 (bis) (d) de seu antigo Estatuto e o artigo 54 de
seu antigo Regulamento, dispondo sobre a regra do esgotamento dos recursos internos.

165. A.A. Cançado Trindade, "The Burden of Proof with Regard to Exhaustion of Local
Remedies in International Law", 9 Revue des droits de I'homme / Human Rights Iour­
nal - Paris (1976) pp. 81-121.

166. Texto in: OEA, Manual de Normas Vigentes en Matéria de Derechos Humanos,
doe. OEA/Ser.L/V/11.50 - doe. 6, 1980, p. 135.

167. Caso N° 2141, CIDH, Informe Anual - 1980-1981, pp. 39-40.

168. Caso N° 3482, CIDH, Informe Anual - 1980-1981, p. 29.

169. A.A. Cançado Trindade, "The Burden of Proof...", op, cit, supra n. 165, pp. 88-91
e 110.

170. Caso N° 1752, IACHR, Report 31st Session - 1973, p. 49.

171. Caso N° 4326, CIDH, Informe Anual - 1981-1982, pp. 25-26.

172. Caso N° 1954, CIDH, Informe Anual - 1981-1982, p. 97.

173. Para um estudo da jurisprudência da Corte Européia sobre a matéria, cf. A.A.
Cançado Trindade, "Exhaustion of Local Remedies in the Jurisprudence of the Euro­
pean Court of Hurnan Rights; An Appraisal", 10 Revue des droits de I'homme / Human
Rights Journal - Paris (1977) pp. 141-185.

174. Cf. Informe Anual de la Corte Interamericana de Derechos Humanos - 1981, p.
11.

175. Informe Anual de la Corte Interamericana de Derechos Humanos - 1982, pp. 18­
19.
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176. CL ihid., p. 20. A Comissão, pela resolução N° 13/83, de 30/6/1983. declarou
inadmissível a petição e arquívou o caso; cf. CIDH, Informe Anual - 1982-1983, pp. 51­
55.

177. CL CIDH, Informe Anual - 1982-1983, p. 52.

178. A própria Comissão Interamericana, bastante cautelosa, confesou recentemente
seu reconhecimento da "dificuldade que existe para estabelecer critérios que permi­
tam medir o cumprimento pelos Estados de suas obrigações"; CIDH, Informe Anual ­
1979-1980, p. 143.

179. H. Gros Espiell, "Le systême interméricain comme régime régional ,deyrotectio?
internationale des droits de l'homme", 145 Recueil des Cours de l'Acadêmie de Droít
International (1975) pp. 52-53, e cf, p. 48; cf. igualmente E. Varga~ Carrefío, "La Prote~­

ción de los Derechos Humanos en el Sistema Interamericano", Prímeras Jornadas Lati­
noamericanas de Derecho Internacional, Caracas, Universidad Católica Andrés Bello,
1979. p. 365.

180. H. Gros Espiell, op. cito supra n. 179, pp. 29-31.

181. E. Vargas Carreno. "[Derechos Humanos:] El Perfeccionamient? de los Mecanis­
mos Interamericanos a la Luz de su Experiencia", Estudios Inte~naclOna~es:Derechos
Humanos y Relaciones lnternacionales (ed. W. Sánchez G.). Santiago, Instituto de Estu­
dios Internacionales, 1979, p. 227.

182. OEA, Comisiôn Interamericana de Derechos Humanos - Diez Aüos de Activida­
des, 1971-1981, 'Washington, Secretaria General de la OEA, 1982, pp. 101-102.

183. Andrés Aguilar, "La Comisión Interamericana de Derechos Humanos y la Entra??
en Vigencia de la Convención Americana de Derechos Humanos o Pacto de San Jose,
2 Mundo Nuevo - Caracas (1979) p. 38.

184. OEA, doe. OEA/Ser.L/V/1I.49/doc.19, de 11/4/1980,~. 29, cit. in OEA,·Comisiân
Interamericana de Derechos Humanos - Diez Anos..., op, CIto supra n. 182, p. 333.

185. Anexo III: "Solicitud de Opinión Consultiva Presentada [a la Corte Interamerica­
na] por la Comisión Interamericana de Derechos Humanos", in Informe Anual de la
Corte lnteramericana de Derechos Humanos - 1983, p, 50.

186. CL, e.g., OEA, doe. OEA/Ser.L/V/11.16 - doe. 20, pp. 10-12.

187. A.A. Cançado Trindade, "Exhaustion of Local Remedies in the 'Tr?v~ux Prépara­
toires' of the European Convention on Human Rights", 58 Revue de droit mternatIonal
de sciences diplomatiques et politiques (1980) pp. 73-88.

- d - d "vítima" na proteção188. CL as considerações infra, sobre a evoluçao a noçao e VI, • •
internacional dos direitos humanos (referência ao tratamento dado a questão no síste-
ma inter-americano de proteção).

189 Cf t d I A A Cançado Trindade, The Application of the Rule
. ., para um es u o gera, . . brid C brid U·

of Exhaustion of Local Remedies in International Law, Cam n ge, am n ge ruver-
sity Press 1983 pp. 6-56 e 290-322; A.A. Cançado Trindade, O ~sgotamento ~~ Recur­
sos Inter~os no' Direito Internacional, Brasília. Editora Universidade de Brasília, 1984,
pp. 111-177.

190 A A C d T' d d "Exhaustion of Local Remedies in International Law and
the 'Roie ~f ~:~~o~al ~~u~ts~: 17 Archiv des Võlkerrechts (1977-1978) pp. 333-370.

191. Para um estudo detalhado, cf. A.A. Cançado Trindade, "E;<haustion of Loc.al R~:
medies in the 'travaux -Préparatoires' of the E~ropea~ConventIo? .on Human Rights ,
58 Revue de droit international de sciences dlplomatiques et politiques (1980) pp. 73­
88.
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192. Ibíd., pp. 73-88.

193. A.A. Cançado Trindade, op. cito supra n. 190, p. 368.

194. Cf., sobre a matéria, numerosas decisões relatadas in: European Commission on
Human Rights, Collection of Decisions, vols. 1-45; European Commission on Human
Rights, Decisions and Reports, vols. 1-10.

195. Para detalhes, cf. A.A. Cançado Trindade, "The Burden of Proof with regard to
Exhaustion of Local Remedies in International Law", 9 Revue des droits de I'homme /
Human Rights [ournal (1976) pp. 81-121.

196. Para um estudo detalhado, cf, A.A. Cançado Trindade, "Exhaustion of Local Re­
medies in Relation to Legislative Measures and Administrative Practices - the Euro­
pean Experience", 18 Malaya Law Review (1976) pp. 257-280.

197. A.A. Cançado Trindade, "L'épuisement des recours internes dans des affaires
inter-étatiques - La procédure de la Convention Européenne des Droits de I'Homme",
14 Cahiers de droit européen (1978) pp. 139-157; A.A. Cançado Trindade, "Exhaustion
of Local Remedies in Inter-State Cases: the Practice under the European Convention
on Human Rights", 29 Osterreichische Zeitschrift für ôffentliches Recht (1978) pp. 152­
168.

198. A.A. Cançado Trindade, "Exhaustion of Local Remedies in the Jurisprudence of
the European Court of Human Rights: an Appraisal", 10 Revue des droits de l'homme
/ Human Rights [ournal (1977) pp. 141-185.

199. A.A. Cançado Trindade, "The Time Factor in the Application of the Rule of Ex­
haustion of Local Remedies in International Law (With Particular Reference to the
Practice under the European Convention on Human Rights)", 61 Rivista di Diritto
Internazionale (1978) pp. 232-257.

200. Para os casos, sob a Convenção Européia de Direitos Humanos, em que se discutiu
a regra do esgotamento dos recursos internos perante a Comissão Européia, cf., dentre
várias outras, e.g., las petições Nos.: 115/55, X versus República Federal da Alemanha:'
226/56, X versus Rep. Fed. da Alemanha: 176/56 e 299/57, Grécia versus Reino Unido
(ambas com relação a Chipre); 214/56, De Becker versus Bélgica: 332/57, Lawless
versus Irlanda; 343/57, Nielsen versus Dinamarca; 434/58, X versus Suécia: 596/59,
Pataki versus Austria: 617 /5~, Hopfinger versus Austría: 712/60, Retimag versus Rep.
Fed. da Alemanha: 788/60, Austria versus Itália: 808/60, Isop versus Áustria: 1211/
61, X versus Holanda: 1802/63, Nazih-AI-Kuzbari versus Rep. Fed. da Alemanha:
1474/62, 23 Habitantes de Alsemberg e Beersel versus Bélgica: 1727/62, Boeckmans
versus Bélgica: 1994/63,,57 Habitantes de Louvain e Arredores versus Bélgica: 1936/
63; Neumeister versus Austría: 2689/65, Delcourt versus Bélgica: 2991/66, Alam e
Kham versus Reino Unido: 3321/67 - 3323/67 e 3344/67 (conjuntamente), Dinamarca
/ Noruega / Suécia / Holanda versus Grécia: 2257/64, Soltikow versus Rep, Fed. da
Alemanha: 2614/65, Ringeisen versus Austría: 3827/68, X versus Reino Unido: 4144/
69, X ver.sus Luxemburgo: 4448/70, Dinamarca / Noruega / Suécia versus Grécia:
4403/70, Patel et aI (25 petições) versus Reino Unido (caso dos "East African Asians");
4451/70, Golder versus Reino Unido; 4340/69, Simon-Herold versus Áustria: 4517/70,
Huber versus Áustria; 4464/70, Sindicato Nacional da Policia Belga versus Bélgica;
5310/71, Irlanda versus Reino Unido: 4475/70, Svenska Lotsfõrbundet versus Suécia:
4771/71, Kamma versus Holanda: 4897/71, Gussenbauer versus Áustria: 5095/71,
Kjeldsen versus Dinamarca: 5577/72-5583/72 (conjuntamente), Donnelly et aI versus
Reino Unido: 5100/71 - 5354/72 - 5370/72, Engel / Dona / Schul versus Holanda:
5493/73, Handyside versus Reino Unido; 6242/73, Brückman versus Rep. Fed. da
Alemanha: 5849/72, Ch, Müller versus Áustria: 6780/74 e 6950/75, Chipre v.ersus
Turquia; etc.. Cf. lista completa in A.A. Cançado Trindade, The Rule of Exh.aush.on of
Local Remedies in International Law (Ph.D. Thesis), vol. II, Cambridge, Umve~sIty?f
Cambridge, 1977, pp. 1684·1688. - Para os casos sob a Convenção em que se discutiu
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a regra do esgotamento perante a Corte Européia, cf., e.g.: Lawless versus Irlanda
(1960-1961); De Becker versus Bélgica (1962); Caso Lingüístico Belga (1966-1968); Wem­
hoffversus Rep. Fed. da Alemanha (1968-1969); Neumeister versus Austria (1966-1969
e 1974); Stôgmüller versus Áustria (1967-1969); Matznetter versus Áustria (1967-1969);
De Wil~e, Ooms e Versyp versus Bélgica (casos "Vagrancy" - 1969-1972); Ringeisen
versus Austria (1970-1972); Golder versus Reino Unido (1974-1975). Cf. lista completa
in ibid., p. 1689.

201. A.A. Cançado Trindade, op. cito supra n. 190, pp. 333-370; não deveria passar
despercebido o fato de que a regra do esgotamento dos recursos internos, tal como
consagrada na Convenção Européia, tem sido interpretada não apenas pelos órgãos da
Convenção mas também pelos tribunais internos dos Estados Partes à Convenção.

202. Para um estudo detalhado da matéria, cf. A.A. Cançado Trindade, "Exhaustion of
Local Remedies under the United Nations International Covenant on Civil and Polítí­
caI Rights and Its Optional Protocol", 28 International and Comparative Law Quarterly
(1979) pp. 734-765, esp. pp. 739,746-751 e 755.

203. Este abordamento foi seguido pelos redatores da Convenção Européia de Direitos
Humanos (dispositivo correspondente: artigo 13); sobre as influências mútuas e inte­
rações na redação dos dois instrumentos, nos planos global e regional, cf., inter alia,
J.M. Glenn, Le Pacte international relatif aux droits civils et politiques et la Convention
européenne des droits de l'homme: une étude comparative (tese), vol. II, Universidade
de Strasbourg, 1973, pp. 369-378 e 383-386; A.H. Robertson, "The United Nations Cove­
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