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Repensando as derrogacoes aos tratados de
direitos humanos*

Rethinking derogations from human rights
treaties

Laurence R. Helfer**

Traduzido por Gabriela C. B. Navarro***

Resumo

Virios governos responderam a pandemia de COVID-19 declarando esta-
dos de emergéncia e restringindo as liberdades individuais protegidas pelo
direito internacional. Entretanto, muito mais Estados adotaram medidas de
emergéncia do que derrogaram formalmente as convengées de direitos hu-
manos. O presente artigo avalia, criticamente, o sistema existente de derro-
gacdes aos tratados de direitos humanos. Ele analisa os problemas do siste-
ma, identifica desenvolvimentos recentes que exacerbaram esses problemas
e propoe uma série de reformas em cinco areas —incorporagdo, engajamen-
to, informagio, prazos e escopo.

Palavras-chave: Pandemia de COVID-19; Derrogacoes de tratados; Esta-
do de emergéncia.

Abstract

Numerous governments have responded to the COVID-19 pandemic by
declaring states of emergency and restricting individual liberties protected
by international law. However, many more states have adopted emergen-
cy measures than have formally derogated from human rights conventions.
This Editorial Comment critically evaluates the existing system of human
rights treaty derogations. It analyzes the system’s problems, identifies recent
developments that have exacerbated these problems, and proposes a range
of reforms in five 4reas - embeddedness, engagement, information, timing,
and scope.

Keywords: COVID-19 pandemic; Treaty derogation; State of emergency.

1 Introducao

A pandemia de COVID-19 exp6s fraquezas fundamentais em muitas
institui¢des internacionais. Entre elas esta o sistema de derrogacdes, que
permite aos Estados restringir, temporariamente, alguns tratados de direitos



humanos durante situa¢des de emergéncia.'

A primeira vista, o sistema de derrogactes parece estar funcionando bem. Quase trinta pafses notifica-
ram as Nagdes Unidas, o Conselho Europeu ou a Organizagdo dos Estados Americanos que suspenderam
os direitos humanos em um esfor¢o para combater o coronavirus - um numero muito maior do que o que
foi derrogado em resposta a emergéncias anteriores, incluindo ataques terroristas, conflitos armados, agi-
tacdo civil e desastres naturais.” Os direitos mais comumente suspensos - liberdade de circula¢io, reuniio e
associacao - estdo intimamente ligados a medidas de controle da pandemia. A maioria das suspensoes foi
adotada, inicialmente, por um a trés meses, ¢ algumas ja foram encerradas. Revisando essas informacoes,
alguns estudiosos argumentaram que COVID-19 é um “estado de emergéncia ideal” - exatamente o tipo de
crise que as derrogacdes de direitos humanos se destinavam a resolver.”

No entanto, a realidade atual desmente essa avaliacao otimista. A COVID-19 é um fenomeno global, mas
as respostas dos direitos humanos a pandemia tém sido marcadamente diversas. Muito mais paises adotaram
medidas de emergéncia do que derrogaram os tratados de direitos humanos. Mesmo os Estados que sdo
partes dos mesmos acordos internacionais e enfrentam ameagas semelhantes a satde publica tém respostas
muito divergentes. Muitos governos declararam formalmente estados de emergéncia; outros estdo exercen-
do poderes extraordinarios informalmente. Alguns Hstados restringiram, apenas levemente, as liberdades
civis e politicas; outros usaram poderes de emergéncia como pretexto para reprimir a dissidéncia e reverter
uma ampla gama de direitos fundamentais.*

Também ha variacGes entre os HEstados derrogadores. A maioria dos avisos de derrogacdo sao breves
declaracGes simples listando quais direitos foram suspensos e por quanto tempo, e citando leis ou decretos
domésticos; apenas alguns Estados ofereceram justificativas mais detalhadas de suas agdes. Além disso, até o
momento, nenhum tribunal internacional ou 6rgao de monitoramento avaliou se as derrogacoes da COVID
s30 necessarias, proporcionais e temporarias. Como, desde entio, alguns Estados retiraram ou reduziram as
medidas de emergéncia, muitas suspensdes de direitos em resposta a pandemia podem nunca ser revistas.

Os problemas vio além da crise atual e se estendem ao préprio sistema de derrogagdes de direitos hu-
manos. Embora a2 COVID-19 tenha desencadeado comentarios extensivos sobre esse sistema, a realidade
¢ que apenas trés tratados - o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP), a Convencao
Huropeia sobre Direitos Humanos (CEDH) e a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (CADH) -
incluem clausulas derrogatérias em operagao.” Essas trés convencoes estdo entre os mais antigos e influentes
acordos de direitos humanos, e estabelecem tribunais e 6rgaos de tratados internacionais (doravante “tri-
bunais”) altamente conceituados para monitorar o cumprimento do Estado e julgar as queixas que alegam
viola¢Ges. Contudo, a grande maioria das convengdes globais e regionais - incluindo as que protegem os

! “Uma derrogag¢io de um direito ou um aspecto de um direito ¢ sua eliminacio total ou parcial como uma obriga¢do internac-

ional”. MCGOLDRICK, Dominic. The interface between public emergency powers and international law. International Journal of
Constitutional Law, v. 2, n. 2, p. 380-429, abr. 2004.

2 COGHLAN, Niall. Dissecting Covid-19 derogations. VVerfassungsblog, 2020. Disponivel em: https://verfassungsblog.de/dissect-
ing-covid-19-derogations Acesso em: 15 set. 2021. Para os textos de todos os avisos de derrogagaio. COUNCIL OF EUROPE.
Complete list of the Council of Eurgpe’s treaties. Disponivel em: https://www.coe.int/en/web/conventions/ full-list/-/conventions/
webContent/62111354 Acesso em: 15 set. 2021; ORGANIZATION OF AMERICAN STATES. Recent suspensions of guarantees
regarding multilateral treaties. Disponivel em: http://www.0as.org/en/sla/dil/inter_american_treaties_suspension_guarantees.asp
Acesso em: 15 set. 2021; UNITED NATIONS. Notificagoes do Depositirio (CNs) pela Secretdria Geral. Disponivel em: https://treaties.
un.org/Pages/CNs.aspx?cnTab=tab2&clang=en Acesso em: 15 set. 2021.

> GREENE, Alan. States should Declare a State of Emergency Using Article 15 ECHR to confront the coronavirus pandemic.
Strasbourg Observers, 2020. Disponivel em: em https://strasbourgobservers.com/2020/04/01/states-should-declare-a-state-of-emer-
gency-using-article-15-echr-to-confront-the-coronavirus-pandemic Acesso em: 15 set. 2021.

* EMMONS, Cassandra. International human rights law and Covid-19 states of emergency. Verfassungsblog, 2020. Disponivel
em: https://verfassungsblog.de/international-human-rights-law-and-covid-19-states-of-emergency Acesso em: 15 set. 2021;
SCHEININ, Martin. COVID-19 Symposium: to derogate or not to derogate? Opinio Juris, 2020. Disponivel em: https://opiniojutis.
org/2020/04/06/ covid-19-symposium-to-derogate-or-not-to-derogate Acesso em: 15 set. 2021.

5

Ver nota 50 infra (revisio de tratados que contém clausulas derrogatérias ou protegem direitos ndo-negociaveis).
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direitos econdmicos e sociais, a igualdade de género e racial e os grupos marginalizados - nao inclui clausulas
derrogatorias. A auséncia de tais clausulas ndo impediu, entretanto, que os Estados invocassem poderes de
emergéncia para violar os direitos que esses tratados protegem. ©

Esse Comentario Editorial identifica e analisa os principais problemas do sistema existente de derro-
gacOes de direitos humanos e sugere possiveis reformas. O diagnéstico das falhas do sistema se baseia em
uma ampla gama de desenvolvimentos, alguns referentes a derrogacdes e outros relacionados a legislacao
internacional de direitos humanos de forma mais geral. As propostas de reforma podem parecer controver-
sas para alguns leitores. No entanto, no presente momento - quando a ONU e organizacdes regionais estio
revendo os mandatos dos tribunais de direitos humanos; quando as instituicGes internacionais enfrentam
desafios do populismo nacionalista e ameagas ao Estado de diteito;” e quando uma pandemia global concen-
tra a aten¢do para prote¢do das liberdades individuais diante de ameacas urgentes a sociedade -, repensar as
regras para derroga¢des durante emergéncias € tanto oportuno quanto essencial.

Na Parte 2 desse Comentario Editorial, introduz-se o sistema existente de derrogacdes aos tratados
de direitos humanos e descreve-se seu funcionamento na pratica. Na Parte 3, identificam-se os desenvol-
vimentos que exacerbaram as falhas de projeto basico nesse sistema. Na Parte 4, identificam-se reformas
potenciais em cinco areas: incorporagdo, engajamento, informacao, prazos e escopo. Na Parte 5, conclui-se
brevemente.

2 Uma visao geral das derrogac¢ées ao Tratado de Direitos Humanos

Quando um Estado enfrenta uma ameaga a sua seguranca ou sua sobrevivéncia, a pressao para adotar
medidas de emergéncia - incluindo a suspensao das liberdades individuais que o Estado se comprometeu
anteriormente a manter - ¢ muitas vezes esmagadora. Os redatores de trés acordos de direitos humanos - o
PIDCP, a CEDH e a CADH - estavam cientes desses perigos. Eles reconheceram que as crises fornecem
desculpas convenientes para que os governantes expandam seus poderes, desmantelem as instituigdes de-
mocraticas e reprimam os opositores politicos. No entanto, os redatores, também, aceitaram que 0s gover-
nos tém a responsabilidade de proteger seus cidaddos e suas sociedades. Para equilibrar essas preocupacdes
concorrentes, os tratados inclufam cldusulas que autorizavam os Estados a suspender certos direitos durante
emergéncias, enquanto submetiam tais medidas a notificagio e monitoramento internacional.

2.1 As razbes e o design das clausulas de derrogacao

Virias considerages orientaram a decisio de adotar essas disposi¢oes. Em primeiro lugar, “sob o direi-
to internacional geral, em tempo de guerra os Estados ndo estavam estritamente vinculados a obrigacoes
convencionais, a menos que a conven¢ao contivesse disposi¢oes em contrario”; uma disposicdo explicita do
tratado delineando o escopo das suspensoes permitidas era, portanto, necessaria “para evitar que os Estados
derrogassem arbitrariamente suas obrigacdes em relacio aos direitos humanos em tempo de guerra” ou

¢ ALTO COMISSARIADO PARA OS DIREITOS HUMANOS. Compilagio de declaragies por drgaos do Tratado de Direitos Humanos no
contexto de COVID-19. 2020. Disponivel em: https://www.ohcht.org/Documents/HRBodies/TB/COVID19/External_TB_state-
ments_COVID19.pdf Acesso em: 15 set. 2021.

Para uma discussio adicional, ver HELFER, Laurence R. Populism and international human rights institutions: a survival guide.

In: NEUMAN, Gerald L. (ed.). Human rights in a time of populisn: challenges and responses. Cambridge: Cambridge University Press,
2020.
8 Para andlises influentes: CRIDDLE, Evan ]. (ed.). Human rights in emergencies. Cambridge: Cambridge University Press, 2016;
GROSS, Oren; NI AOLAIN, Fionnuala. Law in times of crisis: emergency powers in theory and practice. Cambridge: Cambridge
University Press, 2006; FITZPATRICK, Joan. Human rights in crisis: the international system for protecting human rights during
states of emergency. The Modern Law Review, v. 58, n. 2, p. 279-282, mar. 1995.

HELFER, Laurence R.; NAVARRO, Gabriela C. B. Repensando as derrogagGes aos tratados de direitos humanos. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 11, n. 2. p.141-166, 2021.
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outras emergéncias.’

Em segundo, os redatores dos tratados duvidavam da capacidade das instituicGes nacionais de respon-
sabilizar os governos pela violacio de direitos individuais. As medidas que os executivos e legisladores
adotam em resposta as crises frequentemente infringem as liberdades civis e politicas. No entanto, os juizes,
frequentemente, relutam em questionar os 6rgaos politicos quando as restricGes de direitos sio contestadas
nos tribunais. Os limites domésticos aos poderes de emergéncia - que exigem proclamacio publica e revisao
judicial dos decretos de emergéncia - seriam, assim, insuficientes para garantir que as restricdes de direitos
fossem compativeis com o direito internacional."’

Em terceiro lugar, os tratados incluem limitagdes, salvaguardas e procedimentos de revisdo para dissuadir
abusos. O artigo 4 do PIDCP ¢ ilustrativo. Quando uma emergéncia publica que “ameaca a vida da nagdo”
¢ oficialmente proclamada, no Artigo 4(1), autoriza-se um Estado a derrogar certas disposi¢oes do PIDCP,
mas apenas “na medida estritamente necessaria pelas exigéncias da situacao”. No Artigo 4(2), acrescenta-se
uma restricao adicional: um Estado ndo pode suspender certos direitos designados como nao-derrogaveis,
incluindo as proibi¢oes de assassinato, tortura e escravidao. No artigo 4(3), exige-se que o pafs derrogador
apresente um aviso ao Secretario-Geral da ONU listando os direitos que suspendeu, as razdes de sua sus-
pensio e, posteriormente, a data em que levantara as medidas de emergéncia. O Secretario-Geral da ONU
faz circular essa informacao para outras partes do tratado e para o Comité de Direitos Humanos da ONU
(CDH). O CDH, por sua vez, pode rever a derroga¢do ao examinar as queixas contra o Estado derrogador,
analisar os relatorios apresentados por esse Estado e emitir comentarios gerais interpretando o PIDCP.

Em suma, a cldusula derrogatéria reconhece que eventos extraordinarios podem exigir restricoes tem-
porarias aos direitos humanos que seriam inaceitaveis em outros momentos. Essas disposi¢des permitem
aos Bstados que enfrentam ameagas internas ou externas “ganhar tempo ¢ margem de manobra legal para
os eleitores, tribunais e grupos de interesse enfrentarem crises enquanto sinalizam a essas audiéncias que os
desvios de direitos sio temporirios e legais”." As limita¢oes e salvaguardas aplicaveis as derrogacoes - e as
notificagdes formais que os Estados devem apresentar - fornecem informagdes vitais aos grupos de inte-
resse nacionais, membros de tratados e institui¢des internacionais sobre quais direitos estao suspensos, por
qual motivo e por quanto tempo. Munidos dessas informagoes esses atores podem questionar, - 20 menos a
principio - a suspensdes de direitos que sao demasiadamente amplas, carecem de justificativa adequada, ou
ultrapassaram as crises que as geraram.

2.2 Derrogacdes aos direitos humanos na pratica

Durante as tltimas seis décadas, mais de cinquenta Estados - incluindo membros do Conselho de Se-
guranca da ONU, grandes nac¢bes industrializadas e pequenos paises em desenvolvimento - derrogaram,
pelo menos, um tratado de direitos humanos. Suas derrogacbes responderam a uma série de situagoes de
emergeéncia - conflitos armados, guerras civis, insurrei¢coes, graves choques economicos, desastres naturais e,
mais recentemente, uma ameaca 2 saude publica global.'? Essas suspensdes de direitos podem ser agrupadas
em aproximadamente trés perfodos de tempo.

Durante o primeiro periodo, desde os anos 50 até o final do século XX, as derrogacdes se concentraram
em alguns poucos Estados, que responderam a agitacio civil ou politica localizada, e geralmente limitadas

7 SIMPSON, A. W. Brian. Human rights and the end of empire: Britain and the Genesis of the European Convention. Oxford: Oxford
University Press, 2001.

1" GROSS, Oren. Chaos and rules: should responses to violent crises always be constitutional? The Yale Law Journal, v. 112, n. 5, p.
1011-1134, mar. 2003; RAMRA], Victor V. Emergencies and the limits of legality. Cambridge: Cambridge University Press, 2008.

' HAFNER-BURTON, Emilic M.; HELFER, Laurence R.; FARISS, Christopher ]. Emergency and escape: explaining deroga-
tions from human rights treaties. International Organization, v. 65, n. 4, p. 673-707, out. 2011.

12 Ver fontes do depositario do tratado citadas na nota 2 supra.
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no tempo e no escopo. Na Europa, as derrogagdes eram “utilizadas quase exclusivamente por dois paises: O
Reino Unido [...] em suas relacdes com a Irlanda do Norte, e a Turquia em suas relagbes com o Movimento
Separatista Curdo na regiao sudeste do pais”."” Nas Américas, o Peru foi de longe o pais que mais frequen-
temente derrogou tratados. Suas suspensoes de direitos “aumentaram no inicio dos anos 90, um perfodo
de grande agitacdo interna”, quando o presidente Alberto Fujimori “suspendeu a Constituicao, fechou o
Congresso e expulsou o Judiciario”." Durante esse petiodo, os tribunais internacionais interpretaram e apli-
caram clausulas derrogatérias de tratados para dar ampla liberdade aos governos para decidir se existia uma
emergéncia, 20 mesmo tempo em que faziam avaliagoes mais criteriosas sobre se as suspensoes de diteitos
eram necessarias e proporcionais. >

Uma mudanga ocorreu apds os ataques terroristas de 11 de setembro de 2001. Numerosos governos
responderam a ameaga do terrorismo transnacional declarando estados de emergéncia e suspendendo liber-
dades individuais, especialmente restri¢des a prisao e detencio preventiva. Ao contrario de crises anteriores,
porém, esses poderes extraordinarios persistiram por anos, criando as chamadas emergéncias permanentes.
No entanto, enquanto muitos paises operaram sob estados de exce¢ao de jure ou de fato durante o periodo
pds-11 de setembro, eles raramente fizeram uso de derrogacdes para justificar a suspensio de direitos."
Apenas o Reino Unido (de 2001 a 2005) e a Franca (de 2015 a 2017) notificaram derrogagdes em resposta a
ataques ou ameacas terroristas transnacionais, e mesmo nesses paises as medidas de emergéncia persistiram
muito tempo depois que as derrogacoes expiraram.'” Fora do contexto antiterrorismo, alguns Estados con-
tinuaram, como no primeiro perfodo, a derrogar em resposta a crises localizadas e temporarias. Ao rever os
dois tipos de suspensoes, os tribunais ampliaram a divergéncia entre duas doutrinas juridicas - por um lado,
dando aos governos ampla autoridade para decidir por quanto tempo as emergéncias persistem, enquanto,
por outro, se tornaram cada vez mais céticos em relagdo as restrigdes de direitos que eram desproporcionais
2 ameaca.'®

As medidas de emergéncia engendradas pela pandemia de COVID-19 diferem em varios aspectos. Por
um lado, essas medidas foram adotadas por numerosos governos durante alguns meses em 2020, em res-
posta a uma ameaga global comum. No entanto, o numero de Estados derrogadores, quase trinta,"” é muito
inferior aos mais de cem paises que impuseram restricdes aos direitos individuais relacionadas a pandemia.*

Uma segunda diferenca diz respeito ao nimero e a diversidade dos direitos afetados. Nio ¢ surpresa que

3 MARINIELLO, Triestino. Prolonged emergency and derogation of human rights: why the European Court should raise its im-
munity system. German Law Journal, v. 20, n. 1, p. 46-71, fev. 2019.

* HAFNER-BURTON, Emilie M.; HELFER, Laurence R.; FARISS, Christopher ]. Emetrgency and escape: explaining deroga-
tions from human rights treaties. International Organization, v. 65, n. 4, p. 673-707, out. 2011. Fora da Europa e das Américas, os
Estados PIDCP que tém o maior nimero de derrogacdes sao Argélia, Israel, Sri Lanka e Sudao. Id. em 679.

15 Ver, por exemplo, COUNCIL OF EUROPE. Guia sobre o artigo 15 da Convengao Européia sobre Direitos Humanos: derrogagio em
tempo de emergéncia (31 de dezembro de 2019); CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Habeas Corpus
em Situagoes de Emergéncia. Parecer consultivo OC-8/87, Inter-Am. Ct. H.R. (ser. A) No. 8 (1987).

¢ MASFERRER, Aniceto. Post 9/11 and the state of permanent legal emergency: secutity and human rights in counteting terrorism.
Berlim: Springer, 2012.

17 NI AOLAIN, Fionnuala. The cloak and dagger game of derogation, in human rights in emergencies. Iz: CRIDDLE, Evan J.
(ed.). Human rights in emergencies. Cambridge: Cambridge University Press, 2016. p. 51-54.

¥ COUNCIL OF EUROPE. Case of a and others v. the United Kingdon. Application no. 3455/05. 19 February 2009. Disponivel em:
https://www.refwotld.org/pdfid/499d4a1b2.pdf Acesso em: 15 set. 2021.

" No inicio de maio de 2020, doze dos vinte e quatro Estados partes (50%) haviam suspendido as garantias sob a CADH, en-
quanto dez dos quarenta e sete Estados (21%) haviam derrogado a CEDH. Apenas quatorze dos 173 Estados partes (8%0) haviam
derrogado a PIDCP, e todos, exceto dois, haviam também derrogado as convengoes regionais. COGHLAN, Niall. Dissecting Cov-
id-19 derogations. Verfassungsblog, 2020. Disponivel em: https:/ /verfassungsblog.de/dissecting-covid-19-derogations Acesso em: 15
set. 2021. Em junho e julho de 2020, Etiépia, Namibia, Paraguai, Senegal e Tailandia apresentaram notificagbes de derrogacao da
PIDCP. Notificagbes de depésito, nota supracitada 2.

% Os bancos de dados que coletam as restricoes relacionadas a pandemia de direitos humanos incluem: COVID-19 Civic Freedom
Tracker, em https://www.icnl.org/covid19tracker; COVID-DEM Infohub, em https://www.democratic-decay.org/covid-dem;
¢ Varieties of Democracy (V-Dem) Pandemic Backsliding Project, em https://www.v-dem.net/en/our-work/research-projects/
pandemic-backsliding,
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a maioria das derrogacoes em razio da COVID-19 se concentrem na liberdade de circulagao, de reuniao
e de associacdo. Mas os Estados também restringiram os diteitos a liberdade, ao respeito a vida privada e
familiar, 2 um julgamento justo, a protecio da propriedade, a liberdade de expressao e a educacio.”’ Alguns
controles advindos da COVID-19 também infringiram direitos nao derrogaveis - incluindo o direito a vida,
a proibicio de tortura e tratamento cruel, desumano ou degradante, e trabalho forcado® - e prejudicaram
as obrigacdes positivas de um Estado em matéria de direitos humanos, incluindo aquelas relacionadas as
garantias econdmicas e sociais.”

Uma terceira diferenca diz respeito aos governos que invocaram a pandemia como uma desculpa para
reprimir dissidéncias. Muitas dessas violacOes estdo relacionadas a satde publica - tais como prisdes arbitra-
rias e execucoes extrajudiciais durante os lockdowns ou censura de informacgdes sobre infec¢des ou mortes
relacionadas 2 COVID.** Outras expandem-se muito mais longe e talvez as mais infames sejam as leis de
emergéncia hungaras que dao ao executivo poder de governar, praticamente, sem restricGes por meio de
decreto.”

Uma dltima diferencga diz respeito a resposta volumosa a COVID-19 de instituigdes internacionais.

Os 56 procedimentos especiais das Nacoes Unidas, os 10 6rgdos de tratados de direitos humanos da
ONU, e os trés principais sistemas regionais de direitos humanos [...] langaram coletivamente mais de
150 declaracoes sobre o respeito aos direitos humanos durante a pandemia desde o final de fevereiro
[2020].%

Algumas dessas declaragdes enfocam derrogagdes,” mas a grande maioria se refere a restricoes de emer-
géncia dos direitos humanos em geral e a convengbes que nio incluem cldusulas de derrogagio ou suspensao.

Em suma, o uso de derrogacdes em resposta a COVID-19 é, apenas, uma faceta de um conjunto muito
mais amplo de restri¢oes e violagdes dos direitos humanos durante a pandemia. Para um mecanismo con-
cebido para restringir a suspensio das liberdades individuais durante emergéncias por meio de divulgacio e
supervisao internacional, o regime de derroga¢Ses parece ter, apenas, um impacto modesto.

3 Problemas com o regime de derrogacgoes existentes

Na Parte 2, forneceu-se visdo geral da concepeio e do funcionamento das derrogacoes aos tratados de
direitos humanos. Essa parte identifica e analisa os problemas do regime de derrogagdes.

2 COGHLAN, Niall. Dissecting Covid-19 derogations. Ierfassungsblog, 2020. Disponivel em: https://verfassungsblog.de/dissect-
ing-covid-19-derogations Acesso em: 15 set. 2021.

2 DZEHTSIAROU, Kanstantsin. European Convention on Human Rights. Strasbonrg Observers, 2020. Disponivel em: https://
strasbourgobservers.com/2020/03/27/covid-19-and-the-european-convention-on-human-rights Acesso em: 15 set. 2021.

# THE STATE’S positive obligations under IHRL duting the coronavirus outbreak. Strasbonrg Observers, 2020. Disponivel em:
https:/ /strasbourgobservers.com/2020/04 /29 /announcement-webinat-the-states-positive-obligations-under-ihrl-during-the-cor-
onavirus-outbreak-5-may Acesso em: 15 set. 2021.

2 SUN, Nina. Applying Siracusa: a call for a general comment on public health emergencies. Health & Hum. Ris. Journal, 2020. Dis-
ponivel em: https://www.hhrjournal.org/2020/04/applying-siracusa-a-call-for-a-general-comment-on-public-health-emergencies
Acesso em: 15 set. 2021.

»  GEBREKIDAN, Selam. For autocrats, and othets, cotonavirus is a chance to grab even mote power. New York Times, 2020.
Disponivel em: https://www.nytimes.com/2020/03/30/wotld/europe/coronavirus-governments-power.html Acesso em: 15 set.
2021.

% REINSBERG, Lisa. Mapping the proliferation of human rights bodies” guidance on COVID-19 mitigation. Just Security, 2020.
Disponivel — em:  https://www,justsecurity.org/70170/mapping-the-proliferation-of-human-rights-bodies-guidance-on-covid-
19-mitigation Acesso em: 15 set. 2021; ORGANIZATION OF AMERICAN STATES. Res. No. 4/2020: direitos humanos das
pessoas com covid-19 (27 de julho de 2002). Disponivel em: https://www.oas.org/en/iCADH/decisions/pdf/Resolution-4-20-en.
pdf Acesso em: 15 set. 2021.

7 Vet, por exemplo: UNITED NATIONS. Compilation of statements by human rights treaty bodies in the context of COVID-19.
CCPR/C/128/2 (24 de abril de 2020).
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3.1 Desenvolvimentos dentro do sistema de derrogacdes: da origem de uma emergéncia a
revisdo internacional

As dificuldades comecam quando um Estado enfrenta, pela primeira vez, uma “emergéncia publica que
ameaca a vida da nagdao”.”® Todos os sistemas juridicos nacionais estabelecem regras e procedimentos para
que os governos respondam a tais crises, inclusive restringindo as liberdades individuais. A maioria dos
paises da poder ao Executivo para adotar medidas de emergéncia, com varia¢des nacionais relacionadas ao
grau de envolvimento legislativo, se uma emergéncia deve ser declarada oficialmente e quando, como e por
quem os podetes de emergéncia podem ser encerrados.”’

Entretanto, nenhuma constituicio nacional exige que o governo derrogue quando suspende as liberda-
des individuais em resposta a uma crise, e muito menos vincule a legalidade das suspensoes a apresentagio
de um aviso de derroga¢io.” No entanto, os Estados podem optar por derrogar o PIDCP ou um tratado
regional de direitos humanos. Por exemplo, as democracias estabelecidas que derrogam o fazem

com um objetivo especifico em mente: assinalar as restri¢des de direitos potencialmente impopulares,
tornar as mas noticias a seu favor e sinalizar aos juizes ¢ aos grupos de interesse domésticos que

pressionam pelo cumprimento do tratado que as restricoes de emergéncia sdo necessatias, temporarias
¢ legais.”

Mas a realidade ¢ que as suspensoes de direitos emergenciais de todos os tipos de governos sio muito
maiores do que o subconjunto de suspensdes sujeitas a derrogacoes internacionais. *

Em seguida, consideram-se as a¢oes dos Hstados que derrogam. Em principio, as notificacdes devem
ser imediatas; mas na realidade, as notificacOes sdo frequentemente depositadas semanas ou meses apos
a adocio de medidas de emergéncia.” Mais preocupante, o conteido das notificagoes tem sido criticado
como “muito geral, muito breve e omitindo uma indica¢io clara dos artigos que foram suspensos”.** As
derrogacdes ligadas ao coronavirus sio uma modesta melhoria a esse respeito. A maioria dos avisos identi-
fica quais direitos foram suspensos, a lei que autoriza sua suspensio e quanto tempo durardo as medidas de
emergéncia. No entanto, essas notificagdes revelam duas outras falhas - uma falha em explicar “por que a
derrogacido ¢é necessaria nas circunstancias” e uma suposicao de que o atendimento as regras nacionais para
medidas de emergéncia preenche necessariamente os requisitos para a suspensio de direitos sob o direito
internacional

Outras dificuldades surgem uma vez que um Estado tenha apresentado um aviso de derrogagiao. Como
um relator de direitos humanos da ONU lamentou recentemente, “os depositarios de tratados e os 6rgaos

# CEDH, Arte. 15, 4 de novembro de 1950, ETS 5. Formulagdes semelhantes aparecem em: CADH, Art. 27, 27 de junho de 1981,
21 ILM 58; e PIDCP, Art. 4, Dez. 16, 1966, 999 UNTS 171.

#  GINSBURG, Tom; VERSTEEG, Mila. The Bound executive: emergency powers duting the pandemic. Vitginia public law and
legal theory research paper No. 2020-52. Public Law Working Paper No. 747, 26 de julho de 2020. Disponivel em https://sstn.com/
abstract=3608974 Acesso em: 15 set. 2021.

% Somente a Arménia faz referéncia a derrogacdes em sua constituicio. Const. da Arménia, cap. 2, Art. 76 (1995) (rev. 2015)
(que prevé a suspensao temporatia de certos direitos humanos “sujeitos aos compromissos internacionais assumidos com respeito
as derrogagGes de compromissos em situagdes de emergéncia ou durante a lei marcial”). Algumas outras constituigGes incluem
salvaguardas semelhantes as clausulas de derrogacio de tratados, mas ndo mencionam as derrogagdes. Ver, por exemplo, Const. da
Georgia, cap. 8, Art. 71(4) (1995) (rev. 2018); Const. do México, cap. 1, Art. 29 (1917) (rev. 2015).

' HAFNER-BURTON, Emilie M.; HELFER, Laurence R.; FARISS, Christopher J. Emergency and escape: explaining deroga-
tions from human rights treaties. International Organization, v. 65, n. 4, p. 673-707, out. 2011.

2 UNITED NATIONS. Report of the Special Rapporteur on the promotion and protection of human rights and fundamental
freedoms while countering terrorism on the human rights challenge of states of emergency in the context of countering terrorismo.
A/HRC/37/52 (28 de fevereiro de 2018). (relatério de Fionnuala Ni Aolain) [doravante Relatério Ni Aoldin.

¥ UNITED NATIONS. General comment N. 29: states of emetgency (article 4). CCPR/C/21/Rev.1/Add.11 (2001).

3 ORAA, Jaime. Human Rights in States of Emergency in International Law. Don Mills: Oxford University Press, 1992.

» COGHLAN, Niall. Dissecting Covid-19 derogations. Ierfassungsblog, 2020. Disponivel em: https://verfassungsblog.de/dissect-
ing-covid-19-derogations Acesso em: 15 set. 2021.

HELFER, Laurence R.; NAVARRO, Gabriela C. B. Repensando as derrogagGes aos tratados de direitos humanos. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 11, n. 2. p.141-166, 2021.

—_

48



de direitos humanos que monitoram a implementacio dos tratados raramente tomaram a notificagdo como
base para um engajamento robusto com os Estados.”® Os depositarios, em patticular, geralmente veem o
processo de notificagdo como um mero exercicio de verificagao, registrando e publicando quaisquer infor-
magbes que o governo forneca.

Na auséncia de um mecanismo para engajar Estados derrogatérios no momento da notificagao, a revisao
internacional das suspensoes de direitos emergenciais geralmente nio ocorre até que uma queixa que as con-
teste chegue a Corte Europeia de Direitos Humanos (TEDH) ou aos tribunais interamericanos de direitos
humanos, ou até que o CDH analise uma peti¢ao individual contra um Estado derrogatério ou examine seu
relatério periédico sob o PIDCP. Devido a longos atrasos nesses processos, varios anos decorrem até que os
tribunais possam avaliar a legalidade das derrogac¢des. A revisao frequentemente ocorre muito depois que as
medidas de emergéncia foram levantadas e, em alguns casos - como as derrogacdes da CEDH ou da CADH
que nio acionam queixas individuais - nunca chega a ocorrer.”’

Apesar desses atrasos, os tribunais internacionais desenvolveram uma extensa jurisprudéncia sobre det-
rogacdes. Dois aspectos dessa jurisprudéncia sao dignos de nota, cada um dos quais aponta para um escopo
muito diferente da revisio internacional. O primeiro refere-se aos tribunais, que ddo ampla liberdade aos
governos para determinar se existe uma emergéncia publica, para identificar a natureza da ameaga e para
moldar uma resposta apropriada.”® Eles também reconhecem que as emergéncias podem continuar por
anos, levando um Estado a estender uma derrogacio ou a registrar derrogacoes em série em resposta a
mudanca das circunstincias. *

Uma segunda doutrina diz respeito a restricGes as suspensoes dos direitos humanos que um Estado pode
adotar em resposta a uma crise. Essas restri¢des sio fundamentadas no texto das clausulas derrogatérias,
sendo que a mais importante delas permite suspensoes de direitos apenas “na medida estritamente exigida
pelas exigéncias da situacao”.* As cldusulas também designam certos diteitos como nio derrogéveis, colo-
cando-os fora do alcance de medidas de emergéncia e implicando um papel mais robusto para os tribunais
no policiamento desses limites.*'

Os tribunais tém interpretado essas disposicoes de forma expansiva. Ao avaliar a necessidade e a pro-
porcionalidade, por exemplo, os tribunais consideram se as suspensoes sao limitadas no tempo e no esco-
po, consistentes com os objetivos proferidos pelo governo, se injustificadamente praticam discriminacoes
entre diferentes grupos, se incluem salvaguardas para limitar abusos potenciais, e se a necessidade de uma
derrogacio foi mantida sob revisio.”” Em principio, essas avaliacoes sio apenas prospectivas; na pratica, os
tribunais consideram as circunstancias ou informag¢des que surgiram apds a adogio das suspensdes,” e sua

% Relatorio Ni Aolain, supra nota 32, para. 26.

7 ISTREFI Kushtrim; SALOMON, Stefan. Entrenched derogations from the European Convention on Human Rights and the
emergence of non-judicial supervision of derogations. Awustrian Review of International and Enropean Law Online, v. 22, n. 1, p. 5-28,
2017.

¥ EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Irlanda v. Reino Unido, App. No. 5310/ 71, para. 207 (TEDH 1978). “Em razdo de
seu contato direto e continuo com as necessidades urgentes do momento, as autoridades nacionais estio, em principio, em melhor
posigio do que o juiz internacional para decidir tanto sobre a presenca de tal emergéncia quanto sobre a natureza e o alcance das
derrogacoes necessarias para evita-la”.

¥ Analisando “derrogacoes em séric” pela Coloémbia, Istael, Turquia, Venezuela ¢ Reino Unido. HAFNER-BURTON, Emilie
M.; HELFER, Laurence R.; FARISS, Christopher J. Emergency and escape: explaining derogations from human rights treaties.
International Organization, v. 65, n. 4, p. 673-707, out. 2011. Mantendo a detencdo sem revisdo judicial, com base em uma derrogacio
arquivada dez anos antes. EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Marshall v. the United Kingdom, dec., No. 41571/ 98, ECtHR
(Fourth Section), 10 July 2001.

Y TEDH, supra nota 28, Art. 15; CADH, nota 28, art. 15; CADH, nota 28, art. 15; CADH, nota 28, art. 15. 27; PIDCP, supra nota
28, art. 4.

1 As derrogagoes também nio devem violar as outras obrigacdes de direito internacional de um Estado. er Parte 3(B) infra.
COUNCIL OF EUROPE. Guia sobre 0 artigo 15 da Convengiao Européia sobre Direitos Humanos: derrogacao em tempo de emergéncia
(31 de dezembro de 2019).

¥ EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Irlanda v. Reino Unido, App. No. 5310/ 71, para. 207 (IEDH 1978); TZEVELE-
KOS, Vassilis P. Herd immunity and lockdown: the legitimacy of national policies against the pandemic and judicial self-restraint
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revisdo se torna “mais rigorosa” quando uma derrogacio durar mais tempo.** Alguns tribunais sugerem que
os Estados devem responder as crises aplicando limitagdes ordinarias aos direitos, evitando assim a neces-
sidade de derrogar em primeira instancia.* Outros afirmam que os Estados ndo podem limitar os direitos
derrogaveis que fornecem “garantias processuais” cuja suspensio “contornaria a protecio de direitos nao

derrogaveis”.*

A jurisprudéncia e os comentarios gerais sobre as derrogacdes permitem, assim, uma ampla deferéncia
dos governos para determinar se existe uma emergéncia, limitando significativamente as medidas que eles
podem implantar para suspender os direitos durante uma crise. O resultado é uma jurisprudéncia bifurcada
que muitas vezes valida a declaracio de uma ameaca extraordinaria, a0 mesmo tempo em que restringe as
opcoes disponiveis para responder a ela.*’

3.2 Desenvolvimentos fora do sistema de derrogacoes

Trés tendéncias mais amplas reforcam os problemas criados pelo sistema de derrogacdes existente: a
adoc¢ao de numerosas convengoes de direitos humanos que carecem de disposi¢oes explicitas de suspensao;
uma evolucio significativa na forma como essas convengoes sio interpretadas; e as decisoes dos tribunais
internacionais que ampliam as obrigacoes dos Estados partes da CEDH, CADH e PIDCP no que diz res-
peito aos direitos nao derrogaveis.

Primeiro, a ONU e as organizac¢Oes regionais adotaram numerosos tratados de direitos humanos ao lon-
go do meio século anterior. Essas convencdes enfocam os direitos dos grupos vulneraveis, marginalizados
e minoritarios; protegem certos diteitos de maneira mais detalhada; ou ocasionalmente codificam novos
direitos. Amplamente categorizados, esses tratados procuram “fazer mais concreto o foco das [convengdes

b33

antetiores| em ‘todos™.* Existe, portanto, um grau significativo de sobreposicio entre os direitos protegi-

dos nos acordos de direitos humanos mais recentes e antigos.

No entanto, os instrumentos de direitos humanos mais antigos e mais recentes diferem em sua aborda-
gem a emergéncias. Apenas quatro novas convencoes incluem clausulas de derrogacio, e parecem nunca ter
sido invocadas.*” Varios outros tratados mais novos - os protocolos opcionais que proibem a pena capital,
bem como as convencdes da ONU e regionais que proibem a tortura e os desaparecimentos forcados - pro-
tegem os direitos que sdo expressamente inultrapassaveis ou exigem o cumprimento mesmo em circuns-
tancias excepcionais.”” Mas a grande maioria dos tratados globais e regionais de direitos humanos - mais de

by the TEDH. Strasbourg Observers, 2020. Disponivel em: https:/ /strasbourgobservers.com/2020/05/11/herd-immunity-and-lock-
down-the-legitimacy-of-national-policies-against-the-pandemic-and-judicial-self-restraint-by-the-TEDH Acesso em: 15 set. 2021.
# COUNCIL OF EUROPE. Bag v. Turguia, App. No. 66448/ 17, para. 224 (TEDH 2020).

# Comentario Geral n° 29, nota 33 supra, para. 5.

6 Id, para. 15; Artigo 9 (Liberdade e Seguranca da Pessoa). “As garantias processuais que protegem a liberdade da pessoa nunca
poderio ser sujeitas a medidas de derrogagio que contornem a protegio de direitos nao derrogaveis”. UNITED NATIONS. General
comment N. 29: CCPR/C/GC/ 35 (2014).

Y7 Entre os estudos especializados sobre derrogagdes ¢ medidas de emergéncia, incluem-se Principios Siracusa sobre a Limitagao
e Derrogacao de Disposiges no [PIDCP]. UNITED NATIONS, ECONOMIC AND SOCIAL COUNCIL. Siracusa Principles on
the Limitation and Derogation Provisions in the International Covenant on Civil and Political Rights, UN. Doc. E/CN.4/1985/4, Annex (1985)
LILLICH, Richard. The Paris minimum standards of human rights norms in a state of emergency. Awmerican Journal of International
Law, v. 79, n. 4, p. 1072-1081, out. 1985. Espera-se que a Associa¢do de Direito Internacional emita um relatério sobre o tema.
INTERNATIONAL LAW ASSOCIATION. Committees. Disponivel em: https://www.ila-hq.otg/index.php/committees Acesso
em: 15 set. 2021.

® HANNUM, Hurst. Rescuing human rights: a radically moderate approach. Cambridge: Cambridge University Press, 2019.

¥ Carta Arabe dos Direitos Humanos, Arte. 4, 15 de setembro de 1994; Carta Social Europeia (Revisada), Art. F, 3 de maio de 1996,
ETS 163; Convencao-Quadro para a Protegiao das Minorias Nacionais, Art. 19, Fev. 1, 1995, ETS 157; Convencio Europeia sobre
a Participagdo de Estrangeiros na Vida Publica em Nivel Local, Art. 9, 5 de fevereiro de 1992, ETS 144.

¥ Segundo Protocolo Opcional ao [PIDCP] visando a Aboli¢io da Pena de Morte, 15 de dezembro de 1989, 1642 UN'TS 414;
Protocolo No. 6 a [ECHR] relativo a Abolicio da Pena de Morte, 1 de marco de 1985, ETS 114; Convengio Contra a Tortura ¢
Outros Tratamentos e Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, 15 de dezembro de 1989, UN Doc. A/Res/44/144; Convencio
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oitenta no total - carece de uma disposicao que autorize derrogacdes ou suspensoes durante situagoes de
emergéncia. '

Visto de uma perspectiva, esse afastamento das clausulas de derrogacio reflete o desenvolvimento pro-
gressivo do direito internacional. De acordo com essa visao, os Estados se tornaram mais dispostos a aderir
aos tratados de direitos humanos e mais confortaveis com a revisao pelos tribunais internacionais. Muitos pai-
ses, também, responderam a situagdes excepcionais, suspendendo liberdades individuais protegidas tanto no
direito interno quanto no direito internacional. No entanto, os Estados se abstiveram de incluir clausulas der-
rogatorias na maioria das convencdes de direitos humanos e ratificaram essas convengdes em grande nimero.

Esse argumento de desenvolvimento progressivo ignora o fato de que todas as disposicoes derrogatorias
contém clausulas de seguranca que limitam as suspensoes de direitos emergenciais a “medidas nio incon-
sistentes com outras obrigacoes [de um Estado] nos termos do diteito internacional”.”* Formalmente, essas
clausulas de seguranca explicitam o que ja esta implicito - que a derrogacdo de um Estado a um tratado
ndo diminui seus compromissos sob outros tratados ou o diteito internacional consuetudinitio.” De uma
perspectiva pratica, porém, as clausulas de seguranca - quando vistas a luz dos muitos acordos de direitos
humanos sezz disposicOes suspensivas - fazem derrogagdes de convengOes que permiterr derrogacdes muito
menos impactantes. Por exemplo, a violéncia doméstica aumentou acentuadamente durante os lockdowns da
COVID-19. Um Estado que justifica sua reduzida capacidade de prevenir ou investigar tal violéncia durante
a pandemia com uma derrogac¢ao do direito ao respeito a vida privada e familiar na PIDCP ganha pouco se
permanecer vinculado as mesmas obriga¢des ou mesmo mais amplas sob a Convencio sobre a Eliminacao
de Todas as Formas de Discriminacdo Contra a Mulher (CEDAW). **

Um segundo pressuposto subjacente ao argumento do desenvolvimento progressivo ¢ que os acordos de
direitos humanos sao estaticos e autocontidos. Mas, na realidade, eles nao sao nenhum dos dois. A exclusio
de clausulas derrogatérias de muitos tratados foi baseada em um entendimento que nio é exato, ja que as
convengdes redigidas em linguagem vaga se tornaram muito mais prescritivas. Os limites entre tratados,
também, se tornaram mais porosos. Mais notadamente, a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Cor-
te IDH), o TEDH e o CDH interpretaram direitos civis e politicos ndo derrogaveis para abranger direitos
econdémicos e sociais, obrigages positivas, e outros instrumentos internacionais. Ao fazé-lo, os tribunais
expandiram amplamente os direitos que estao “fora dos limites” as suspensoes durante emergéncias.

O Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC) fornece um exemplo
impressionante de como os tratados de direitos humanos evoluiram.” O PIDESC carece de uma disposi¢ao
sobre derrogacdes ou suspensdes. As principais razdes para sua auséncia sio a “natureza mais flexivel e
amoldavel” das obriga¢des do Estado no PIDESC e a inclusdo de uma clausula de limitagdes gerais que nao

Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, 9 de dezembro de 1985, OAS TS 67; Convencio Internacional para a Protegio de
Todas as Pessoas contra Desaparecimentos For¢ados, 20 de dezembro de 2006; Convencgio Interamericana sobre Desaparecimento
For¢ado de Pessoas, 9 de junho de 1994; ver também Convengao sobre os Direitos das Pessoas Portadoras de Deficiéncia, Art. 11, 24
de janeiro de 2007, Doc. das Nagoes Unidas. A/Res/61/106 (“Os Estados Partes deverdo tomar [...] todas as medidas necessarias
para garantir a protecdo e a seguranca das pessoas com deficiéncia em situagGes de risco, incluindo situagoes de conflito armado,
emergéncias humanitarias e a ocorréncia de desastres naturais”). “”).

! Este namero ¢ baseado em uma colegio abrangente de instrumentos internacionais da Biblioteca de Direitos Humanos da
Universidade de Minnesota, disponivel em http://hrlibrary.umn.edu/instree/ainstls1.htm. Exclui dessa colecio documentos nao
vinculativos, assim como tratados sobre direito humanitario, direito do trabalho e contraterrorismo.

2 ECHR, supra nota 28, Art. 15; CADH, nota 28, art. 15; CADH, nota 28, art. 15; CADH, nota 28, art. 15. 27; PIDCP, supra nota
28, art. 4.

% UNHRC COVID Declaragio, supra nota 27, paragrafo 2(d).

> Observando o aumento da violéncia doméstica durante a pandemia e afirmando que os Estados “tém a obriga¢io de diligéncia
devida para prevenir e proteger as mulheres de, e responsabilizar os perpetradores por” tal violéncia. CEDAW. Noza de Orientagio
sobre CEDAW ¢ COVID-19. (22 de abril de 2020).

» Para exemplos adicionais, ver HELFER, Laurence R. Pushback against supervisory systems: lessons for the ILO from inter-
national human rights institutions. Iz: KOHIYAMA, Tomi; POLITAKIS, George; LIEBY Thomas (eds.). I1I.O 100 - Law for Social

Justice. Geneva: International Labour Office, 2019.
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faz distingdo entre emergéncias e situagoes comuns.”® Essas duas caracteristicas, indiscutivelmente, tornam

desnecessaria uma disposi¢ao derrogatéria.

Nas ultimas trés décadas, entretanto, o Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais adotou
uma série de comentarios gerais que transformaram uma convengao outrora vista amplamente como uma
aspiracdo em um tratado que ¢ “incontestavelmente obrigatdrio e sujeito a aplicacdo imediata no todo ou

em parte substancial”.”’

O Comité, também, interpretou, de forma restrita, a cldusula de limitacoes gerais
no PIDESC, exigindo que os Estados adotem os meios menos restritivos disponiveis ao limitarem os direi-
tos.”® Mais importante ainda, rotulou os niveis minimos essenciais dos direitos a alimentacio, dgua, moradia
e saude como “obrigacdes fundamentais” que “ndo sdo derrogaveis [e| continuam a existir em situacOes de
conflito, emergéncia e desastre natural”.”” Essas interpreta¢des limitam a capacidade dos Estados de res-
tringir esses direitos, mesmo durante crises que diminuem drasticamente os recursos financeiros e o apoio

institucional disponivel para programas sociais.

A erosdo dos limites entre tratados de direitos humanos reflete na jurisprudéncia dos tribunais interna-
cionais interpretando expansivamente os direitos nao derrogaveis. A Corte IDH, por exemplo, sustentou
que o direito a vida se estende além das privagSes arbitrarias dos atores estatais para incluir o direito a uma
existéncia digna ou decente.”” Os Estados devem tomar “medidas positivas e concretas” para cumprir esse
direito, “especialmente no caso de pessoas vulneraveis e em risco”.®" A Corte foi mais longe em recentes
decisoes, sustentando que “o direito fundamental a vida nunca sera significativo e eficaz sem nutricao, agua,
cuidados com a saude, moradia, educagio e terras ancestrais”.> O comentario geral do CDH de 2018 sobre
o direito a vida segue uma trajetoria igualmente ambiciosa.”” Além de andlises detalhadas sobre aborto, euta-
nasia, pena de morte e ameacas de atores nao estatais, o comentario geral abrange as interpretagdes evoluti-
vas de outros 6rgaos de direitos humanos e convida os Estados a adotarem “medidas destinadas a garantir
o acesso sem demora dos individuos a bens e servigos essenciais, tais como alimentag¢ao, agua, abrigo, cui-
dados com a saide, eletricidade e saneamento”.** O TEDH tem sido comparativamente mais circunspecto
na infusio de direitos econdmicos e sociais no direito a vida, mas a Corte nio se coibiu de aumentar outros
direitos ndao derrogaveis. Por exemplo, interpretou a proibicdo da escravidao, servidao e trabalho for¢ado
ou compulsério para incluir o trafico de pessoas;” aplicou abordagem evolutiva para determinar os tipos de
maus-tratos que se qualificam como tortura ou tratamento cruel, desumano ou degradante;* e impos obri-
gacOes positivas aos Estados para desenvolver uma estrutura legal pratica e eficaz para prevenir, investigar e
punir tais maus-tratos por parte de atores publicos e privados. ¢/

% ALSTON; QUINN, 1987 apud SSENYON]O, Manisuli. Economic, social and cultural rights in international law. London: Hart Pub-
lishing, 2009; ICESCR Artigo 4 permite aos Estados-Partes impor “somente [...] as limitagbes determinadas por lei somente na
medida em que isso seja compativel com a natureza desses direitos e somente com o objetivo de promover o bem-estar geral em
uma sociedade democratica”.

> DENNIS, Michael J.; STEWART, David P. Justiciability of economic, social and cultural rights: should there be an international
complaints mechanism to adjudicate the rights to food, water, housing, and health? Awerican Journal of International Law, v. 98, n. 3,
p. 462-515, jul. 2004.

*  Por exemplo, Comité ESCR, Comentirio Geral 14: O Direito a0 Mais Alto Padrio Atingfvel de Sadde, para. 42. UNITED NA-
TIONS. E/C.12/2000/4. 11 August 2000. General Comment No. 14 (2000).

¥ Por exemplo, Comité ESCR, Declaracio sobre a Pobreza e o ICESCR, para. 18. UNITED NATIONS. E/C.12/1/.Add.59. 2001.
9 PASQUALUCCI, Jo M. The right to a dignified life (vida digna): the integration of economic and social rights with civil and
political rights in the inter-american human rights system. Hastings International and Comparative Iaw Review, v. 31, n. 1, 2008.

o INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Case of the Yakye Axa Indigenons Community v. Paragnay. Judgment of June
17, 2005.

2 ANTKOWIAK, Thomas M. A “Dignified Life” and the resurgence of social rights. Seattle University School of Law, v. 18, 1. 1,
2020.

6 UNITED NATIONS. General comment N. 36: CCPR/C/GC/36 (2018).

® UNITED NATIONS. General comment N. 36: CCPR/C/GC/36 (2018); JOSEPH, Sarah. Extending the right to life under the
International Covenant on civil and political rights: general comment 36. Human Rights Iaw Review, v. 19, n. 2, p. 356-359, jun. 2019.
% EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Rantsev v. Chipre ¢ Riissia, App. No. 25965/ 04, para. 282 (TEDH 2010).

% COUNCIL OF EUROPE. Selmouni v. Franca, App. No. 25803/ 94, para. 101 (IEDH Grand Chamber 2001).

¢ COUNCIL OF EUROPE. Volodina v. Riissia, App. No. 41261/17, para. 77 (TEDH 2019).
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Em suma, os trés desenvolvimentos discutidos nesta Se¢ao - a ligago indireta dos tratados de direitos huma-
nos sem clausulas de derrogacao as convencdes que permitem suspensoes, a evolucao da norma PIDESC para
incluir obrigacoes centrais minimas que se aplicam mesmo em situagoes excepcionais, e a jurisprudéncia que
expande direitos ndo negociaveis para incluir obrigacGes positivas e garantias economicas e sociais - ampliaram,
vastamente, 0 escopo e o alcance da legislacao internacional de direitos humanos aplicavel durante emergéncias
sem, no entanto, ampliar, concomitantemente, a autoridade estatal para suspender direitos durante tais crises.

3.3 Consequéncias do incentivo aos estados a derrogarem

As problematicas concepg¢io e operacio de clausulas derrogatérias, juntamente a expansio dos tratados
de direitos humanos e da jurisprudéncia, criam incentivos problematicos para os Estados que enfrentam
ataques terroristas, agitacao civil, desastres naturais, pandemias e outras crises. Considere a perspectiva dos
funcionarios do Poder Executivo que enfrentam estas ameacas. Consideracbes domésticas sobre leis e po-
litica - tais como se as suspensoes de direitos s@o constitucionais, tém apoio legislativo, ou serdo contes-
tadas em juizo - provavelmente estardo, em primeiro lugar, na mente desses funcionarios. Esse enfoque ¢
reforcado pelo fato de que a decisdo de suspender direitos internamente muitas vezes nio tem relagdo com
a obrigacao de revelar essas suspensoes internacionalmente. Como resultado, a maioria das suspensoes de
direitos de emergéncia nunca sio objeto de derrogacdes.

O desestimulo para participar plena e efetivamente do sistema de derrogacdes existe mesmo para 0s
Hstados que enviam avisos que justificam medidas de emergéncia. Os depositarios de tratados nio ajudam
os governos a decidir se uma derrogacao é necessaria e, em caso afirmativo, como promover a coeréncia
com os limites internacionais de suspensoes de direitos. Com uma escassez de orientagdo e informagio, e
enfrentando restricoes de tempo significativas, o caminho de menor resisténcia para os Estados derrogado-
res pode ser o de notifica¢des internacionais pegarem carona com as suspensoes de direitos nacionais - um
padrao comum para as derrogacoes durante a COVID-19.

No entanto, essa abordagem tem riscos consideraveis. Os limites domésticos e internacionais de poderes
prementes, muitas vezes, diferem, por exemplo, se uma emergéncia deve ser oficialmente proclamada, quan-
to tempo duram as medidas excepcionais e se certas liberdades nunca podem ser suspensas. Essas diver-
géncias se tornaram mais agudas nos ultimos anos, pois os tribunais interpretaram, de forma ampla, direitos
inultrapassaveis. Além disso, devido a sobreposi¢ao de temas entre os acordos de direitos humanos, mesmo
um Estado que adere, escrupulosamente, aos limites de suspensoes nos tratados PIDCP, CEDH ou CADH
pode, no entanto, violar uma das dezenas de tratados de direitos humanos que nio permitem derrogacdes.

Na auséncia de um procedimento de revisiao dos avisos de derrogacdo no momento em que sdo apresen-
tados, esses riscos podem nio se manifestar durante meses ou anos. Mas, quando as suspensoes sao contes-
tadas perante tribunais nacionais ou tribunais internacionais, o nao cumprimento dos limites de derrogagao
baseados em tratados aumenta a probabilidade de uma conclusao de que o Estado tenha violado o direito
internacional. Os juristas, provavelmente, serdo deferentes ao governo quanto a analise se uma situagio de
emergeéncia foi enfrentada. Mas, como desenvolvem uma visao a posteriori e apos uma crise ter diminuido ou
terminado, eles muitas vezes questionam a necessidade de restri¢des, levantam a hip6tese de medidas menos
intrusivas para atingir os objetivos do Estado, ou identificam outros compromissos internacionais que o
Estado derrogador tenha violado.

O “quebra-cabecas das derrogacbes”, portanto, ndo é “por que os Estados ndo estdo fazendo maior
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uso de um regime justificatério para validar o uso de poderes excepcionais sob o direito internacional”.
O “quebra-cabega” ¢ a razio pela qual os Estados fazem tanto uso desse regime quanto o fazem. Pois, se o

6 NI AOLAIN, Fionnuala. The cloak and dagger game of derogation, in human rights in emergencies. In: CRIDDLE, Evan J.
(ed.). Human rights in emergencies. Cambridge: Cambridge University Press, 2016.
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resultado de uma notificagdo internacional que divulga e justifica as suspensoes de direitos humanos for a
constatagao de que um Estado violou suas obrigacdes de tratado, um Estado pode, razoavelmente, concluir
que o caminho menos arriscado juridica e politicamente é suspender direitos internamente e evitar, comple-
tamente, as derrogacoes.

4 Redesenhando derrogacoes

Qualquer proposta de reforma do sistema de derrogacdes aos direitos humanos deve enfrentar um apa-
rente paradoxo. Por um lado, as derrogagdes sio um tipo de “clausula de escape” encontrada em muitos tra-
tados.” Tais clausulas reduzem a incerteza e proporcionam flexibilidade para que os Estados gerenciem os
riscos dos acordos internacionais. Para as convencdes de direitos humanos, as derrogacoes “proporcionam
uma valvula de escape para as enormes pressoes que os governos enfrentam para reprimir as liberdades in-
dividuais em tempos de crise”.” No entanto, “a expetiéncia tem mostrado que as mais graves violacoes dos
direitos humanos tendem a ocotrer no contexto de estados de emergéncia”.”! Ao aceitar violagdes durante

crises, as derrogagoes ameagam minar a ragdo de ser do direito internacional dos direitos humanos. .

4.1 Parametros normativos e contrafactuais

O estabelecimento de um equilibrio entre essas perspectivas concorrentes requer um parametro norma-
tivo sobre os objetivos das derrogagoes, bem como um contrafactual sobre como os Estados se comporta-
riam se nao houvesse um mecanismo para suspender os direitos. Para alguns estudiosos, as derrogacoes sao,
na melhor das hipéteses, um mal necessario. Eles temem que os Estados estejam ansiosos pata abusar das
clausulas de suspensio para justificar violagdes generalizadas de direitos, normalizar poderes extraordinarios
e reprimir permanentemente as liberdades individuais.”” O contrafactual implicito subjacente a essa visao é
que um Estado incapaz de derrogar nio tera outra escolha a ndo ser aderir, plenamente, ou quase, aos trata-
dos de direitos humanos que ratificou.

Um contrafactual diferente e mais realista é que, sem uma opgao de fuga, os governos seriam mais, e
nao menos, capazes de reprimir os direitos humanos durante as emergéncias. Mesmo em periodos comuns,
os governantes frequentemente procuram impedir a divulgacao de potenciais violagSes de direitos, impedir
sua verificagdo e negar responsabilidade quando surgem fatos incriminatérios.”” A necessidade de respostas
rapidas e eficazes a uma crise torna mais agudo o desejo de ofuscar ou minimizar as violagdes. Ao propos-
cionar um mecanismo para formalizar a decisdo de suspender certos direitos, divulgar essa decisao, explicar
por que as suspensoes sdo necessarias e indicar quanto tempo elas permanecerao em vigor, as derrogacoes
reduzem a probabilidade de infringir direitos sub-repticiamente. Mas o exercicio dessa op¢ao de fuga tem
um custo. Um governo que fornece essas informacoes em um aviso de derroga¢io coloca em jogo sua

¥ HELFER, Laurence R. Flexibility in international agreements. In: DUNOFFE, Jeffrey L.; POLLACK, Matk A. (eds.). Interdiscipli-
nary perspectives on international law and international relations. Cambridge: Cambridge University Press, 2013; NEUMAN, Gerald L. Con-
strained derogation in positive human rights regimes. In: CRIDDLE, Evan J. (ed.). Human rights in emergencies. Cambridge: Cambridge
University Press, 2016. Descrevendo derrogacoes como uma “valvula de seguranga”.

" HAFNER-BURTON, Emilie M.; HELFER, Laurence R.; FARISS, Christopher J. Emergency and escape: explaining deroga-
tions from human rights treaties. International Organization, v. 65, n. 4, p. 673-707, out. 2011.

I COUNCIL OF EUROPE. CDL-PI (2020)003-¢: Compilation of Venice Commission Opinions and Reports on States of Emer-
gency (16 de abril de 2020). Disponivel em: https://www.venice.coe.int/webforms/documents/?pdf=CDL-PI(2020)003-¢ Acesso
em: 15 set. 2021.

72 GROSS, Oren; NI AOLAIN, Fionnuala. Law in times of crisis: emergency powers in theory and practice. Cambridge: Cambridge
University Press, 2006.

» FARBER, Daniel A. Rights as signals. The Journal of Legal Studies, v. 31, n. 1, p. 83-98, jan. 2002; SIMMONS, Beth A. Mobilizing
Jor human rights: international law in domestic politics. Cambridge: Cambridge University Press, 2009.
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credibilidade ao fazer afirmagdes oficiais e publicas sobre a natureza da crise, o alcance e a duragio das
restricOes de emergéncia. Essas informacoes fornecem referéncias para outros atores - eleitores, grupos de
interesse, tribunais nacionais, tribunais internacionais e outros Estados - responsabilizarem os governos se
eles desconsiderarem ou excederem esses parametros.

Assim, as derrogag¢des visam reduzir as violagoes de direitos humanos durante emergéncias em relagao ao
nivel de violacdes que teriam ocorrido sem tal mecanismo. Uma disposicao de suspensiao demasiado frouxa pouco fara
para melhorar esta métrica, agindo como uma espécie de cartio “sair da cadeia livre” que condescende com
a repressdo. No entanto, uma clausula de derrogacdo demasiado restritiva ¢ igualmente problematica, de-
sencorajando os Estados de invocar o mecanismo - e a credibilidade e os custos de monitoramento que ele
impoe - e, a0 invés disso, encorajando violagoes sub-repticias. A chave é projetar um sistema que maximize
a participagdo dos Estados, incentive a divulgacao apropriada, aumente a responsabilidade e a supervisao e
encoraje um retorno a normalidade o mais rapido possivel.

4.2 Reformas

Esta sec¢ao identifica cinco areas em que o sistema existente de derrogacSes pode ser melhorado - in-
corporac¢io, engajamento, informagao, prazos e escopo. Muitas das propostas discutidas abaixo podem ser
implementadas pelos governos voluntariamente ou por depositarios de tratados agindo sob sua autoridade
existente. Outras exigirdo acdo coletiva, tais como diretrizes internacionais, melhores praticas ou, mais sig-
nificativamente, a revisio de tratados de direitos humanos para codificar novas regras para derrogagoes.

4.2.1 Incorporacao

Cumprimento ¢ uma preocupa¢io permanente para o direito internacional e, especialmente, para os tra-
tados de direitos humanos. No contexto de derrogacées, um ato inicial de descumprimento ocorre sempre
que um Estado parte da CADH, da CEDH, ou do PIDCP suspende direitos internacionalmente protegidos
sem apresentar a notificagdo necessaria a um depositario de tratados. Como explicado acima, a falha em
notificar ¢ mais a regra do que a exce¢ao, inclusive durante a pandemia de COVID-19.

Uma forma de remediar essa omissio seria incorporar a exigéncia de notificacdo do tratado nas regras ¢
procedimentos internos de suspensao de direitos. A exigéncia poderia, por exemplo, ser acrescentada ao ca-
pitulo de poderes de emergéncia de uma constituicao, a um estatuto que especifique quais ramos do governo
podem suspender as liberdades individuais, ou aos regulamentos administrativos de um ministério das rela-
cOes exteriores.” A notificacio podetia ser exigida antes que as suspensoes de diteitos entrem em vigor ou
posteriormente dentro de um periodo pré-determinado. O mecanismo preciso, para ligar os dois processos,
¢ menos importante do que a ligagdo em si. O objetivo nao ¢ amarrar as maos do governo no inicio de uma
crise, mas estabelecer um mecanismo doméstico que exija que os funcionarios apresentem uma notificagao

internacional em primeira instancia.

Um beneficio da incorporacio doméstica como uma proposta de reforma é que ela pode ser adotada
por qualquer Estado. Sugestoes para vincular as suspensoes de direitos domésticos as notificacoes interna-
cionais também poderiam ser incluidas nas diretrizes preparadas pelos depositarios de tratados. Finalmente,
se as convencdOes de direitos humanos forem revisadas para implementar outras reformas de derrogacio, os
Hstados poderiam incluir a obrigacdo de incorporar a exigéncia de notificacdo na legislaciao nacional, dando,
a0 mesmo tempo, 20s governos a discricio quanto aos detalhes.

™ Para um exemplo raro de lei doméstica de estado de emergéncia que requer derrogacio, ver Lei No. 21-18 de 25 de maio de 2018
(Republica Dominicana), Art. 17, UNITED NATIONS. International Covenant on Civil And Political Rights. New York, 16 December
1966. Disponivel em: https://treaties.un.org/doc/Publication/CN/2020/CN.327.2020-Eng,pdf Acesso em: 15 set. 2021.
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4.2.2 Engajamento

Os depositarios de tratados precisam reavaliar a forma como respondem a apresentagio de avisos de
derrogacao. Ao invés de simplesmente registrar e divulgar qualquer informacio que um Estado apresente,
os depositarios devem se oferecer para conferir com governantes estatais sobre a natureza da crise, a neces-
sidade de medidas de emergéncia, o escopo e a duragio das suspensoes de direitos. Tal engajamento deve
procurar esclarecer as consequéncias das medidas de emergéncia em termos de direitos humanos e ajudar
os Estados a tomar decisdes informadas sobre se e como derrogar.

O sistema europeu foi o que mais se aproximou de uma abordagem de engajamento. Em 2018, a Assem-
bleia Parlamentar do Conselho Europeu adotou uma resolucgdo sobre estados de emergéncia e derrogacoes
que inclufa uma proposta para o Secretario-Geral do Conselho:

Na qualidade de depositario da Convengao [Europeial, aconselhar qualquer Estado Parte que considere

a possibilidade de derrogar se a derrogacio ¢ necessaria e, em caso afirmativo, como limitar estritamente
seu escopo;

Abrir um inquérito nos termos do artigo 52 da Convencio em relagio a qualquer Estado que derrogue
a Convencao;

Com base nas informagoes fornecidas em resposta a tal inquérito, dialogar com o Estado interessado, a
fim de assegurar a compatibilidade do estado de emergéncia com as normas da Convencao, respeitando
a0 mesmo tempo a competéncia legal do [ECtHR]. 7

A resolugao previa duas fung¢des distintas para o Secretariado-Geral - conselheiro e supervisor. Como
depositario de tratados, o Secretariado-Geral aconselharia os governos a respeito de derrogacdes e medidas
de emergéncia. A CEDH nio exige que os Estados consultem o Secretariado-Geral antes de apresentar
um aviso de derrogacio, mas o depositatio ja forneceu tal conselho vérias vezes nas dltimas duas décadas.”
Além disso, em resposta a uma ameaga comum - como a COVID-19 - todos os Estados “tém um interesse
genuino em saber se as derrogacoes sao adequadas |...] [e] quais medidas especificas poderiam ser conside-
radas necessatias e proporcionais”.”” Embora o Comité de Ministros, o 6rgao executivo do Conselho Eu-
ropeu, tenha se recusado a emitir uma recomendacio formal “identificando normas legais e boas praticas”
sobre as derrogacoes,”™ nada impede que o Secretariado-Geral continue a se envolver informalmente com os
governos, ou que emita diretrizes sobre se as suspensoes se mostraram desnecessarias ou ineficazes na prati-
ca. Essas etapas podem levar um governo a reconsiderar medidas de emergéncia ou a restringir seu escopo.

O papel de supervisao do Secretariado-Geral baseia-se no artigo 52 da CEDH, que exige que um Estado
fornega, em resposta a um pedido oficial, “uma explicacdo da maneira pela qual sua lei interna garante a
implementacao efetiva de qualquer uma das disposi¢cdes da Convengao.” O Secretariado-Geral ainda nao
iniciou nenhum inquérito sobre uma derrogacio ao artigco 52. Entretanto, em marco de 2020, ele emitiu
uma carta a2 Hungria - que adotou leis de emergéncia amplas em resposta a COVID-19 mas nao derrogou
a CEDH - enfatizando “que as medidas que os Estados membros tomam nas atuais circunstancias excep-
cionais da pandemia devem estar de acordo tanto com as constituicGes nacionais quanto com as normas
internacionais”, e oferecendo ajuda a Hungria no cumprimento de seus compromissos com os direitos

humanos.”

> COUNCIL OF EUROPE. Res. 2209 (2018): Estado de Emergéncia - Questdes de Proporcionalidade Relativas as Derrogagoes
nos termos do artigo 15 da CEDH (24 de abril de 2018).

¢ COUNCIL OF EUROPE. Doc. 14506. Relatétio do Comité de Assuntos Juridicos e Direitos Humanos. 27 de fevereiro de 2018.
"7 ISTREFI Kushtrim. Supervision of derggations in the wake of COVID-19: a litmus test for the Secretary General of the Council of
Europe. 2020. Disponivel em: https://www.¢jiltalk.org/supervision-of-derogations-in-the-wake-of-covid-19-a-litmus-test-for-the-
secretary-general-of-the-council-of-europe Acesso em: 15 set. 2021.

® COUNCIL OF EUROPE. Resposta ao Rec. 2125 (2018), para. 6, Doc. 14770. (5 de dezembro de 2018).

 COUNCIL OF EUROPE. Secretary General writes to Viktor Orbdn regarding COVID-19 state of emergency in Hungary. (24 de matgo de
2020). Disponivel em: https://www.coe.int/en/web/portal/-/secretary-general-writes-to-victor-otban-regarding-covid-19-state-
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Nem o PIDCP nem a CADH criam um mecanismo para que o Secretario-geral da ONU, o Alto Co-
missario da ONU para os Direitos Humanos, ou a Organizagido dos Estados Americanos iniciem inves-
tigacoes similares. Esses poderes poderiam ser concedidos mediante emendas aos dois tratados, mas tais
revisoes podem nao ser necessarias. Os depositarios de tratados podem, de acordo com suas competéncias
existentes, rever os avisos de derrogacio, solicitar informacdes adicionais aos Estados e fornecer conselhos
informais aos funcionarios do governo. A Comissao Interamericana e o CDH poderiam, também, exercer
seus mandatos de protecdo para investigar, proativamente, as situacoes de emergéncia cobertas por uma
derrogacio. ¥

4.2.3 Informacgoes

Para remediar as deficiéncias de informagSes nos avisos de derrogacio, estudiosos e comités de tratados
ha muito tém argumentado que um Estado deve, além de identificar os direitos especificos suspensos, for-
necer “uma descricio das medidas tomadas, copias de textos relevantes e um resumo histérico conciso dos
eventos que levaram a declaracao do estado de emergéncia que causaram a percepcao de uma ameaca a vida
da na¢io”.®! Um Estado também deve apresentar notificagdes suplementares se modificar ou estender as

medidas de emergéncia, temporaria ou geograficamente. *

Embora nao exigida pela legislagao existente, a fun¢ao de responsabilidade das derrogagoes seria reforga-
da se os Estados revelassem quais instituicdes nacionais estdo autorizadas a rever medidas de emergéncia e
quando tais avaliagdes sdo provaveis de ocorrer. O conteudo dos avisos apropriados de derrogacio também
poderia ser mais acessivel aos governos por meio da compilagao de diretrizes de facil utilizacdo ou melho-
res praticas com exemplos apropriados, semelhantes a “Rule of Law Checklist”, emitida pela Comissao de
Veneza. %

Um papel mais expansivo para os depositatios de tratados envolveria a distribuicio de estatisticas com-
parativas relativas as derrogagdes. Tais divulgacSes podem revelar padroes sobre quais Estados estio derro-
gando e quais direitos estdo suspendendo, pressionando os governos a reconsiderar medidas de emergéncia
externas ou suspensoes sub-repticias. Pode-se argumentar que ndo ha necessidade de que os depositarios
divulguem essas informagdes, uma vez que os académicos e as ONGs coletam e analisam as respostas esta-
tais a emergéncias quase em tempo real.** No entanto, documentos preparados por um 6rgio internacional,
especialmente quando emparelhados com recomendacdes especificas de crise ou melhores praticas, prova-
velmente criardo mais pressao sobre os governos do que estas fontes niao oficiais.

Como explicado anteriormente, o PIDCP, a CADH e a CEDH exigem que os Estados derrogadores
apresentem notificagoes quando as suspensoes de direitos terminarem.* Os depositatios de tratados devem

of-emergency-in-hungary Acesso em: 15 set. 2021.
% A Comissio Interamericana emite regularmente medidas de precaugio em resposta a violagdes graves e urgentes dos direitos
humanos, e tem feito isso durante a COVID-19 pandemia. O UNHRC adotou ocasionalmente decisoes especiais solicitando, com
urgéncia, um relatério sobre a situagio dos direitos humanos em um Estado parte. No futuro, ambos os procedimentos poderiam
ser aplicados para rever as derrogacoes. INTERNATIONAL JUSTICE RESOURCE CENTER. Inter-American Commission Issues
Precautionary Measures as COVID-19 Threatens Indigenons Communities. 2020. Disponivel em: https:/ /ijrcenter.org/2020/07/22/inter-
american-commission-issues-precautionary-measures-as-covid-19-threatens-indigenous-communities Acesso em: 15 set. 2021.

8 HARTMAN, Joan. Working Paper for the Committee of Experts on the Article 4 Derogation Provision. Human Rights Quarterly,
v. 7,n. 1, p. 89-131, fev. 1985.

8 Comentario Geral n.° 29, nota 33 supra, para. 17.

% COUNCIL OF EUROPE. The rule of law checklist. 2016. Disponivel em: https://www.venice.coe.int/images/SITE%20IM-
AGES/Publications/Rule_of_Law_Check_List.pdf Acesso em: 15 set. 2021.

¥ Ver fontes citadas na nota 20, supra.

%O artigo 27 da CADH exige que os Estados notifiquem “a data estabelecida para a rescisdo” de uma suspensio. Na pritica, os
Estados informam regularmente a OEA quando terminam as suspensdes. ORGANIZATION OF AMERICAN STATES. Recent
suspensions of guarantees regarding multilateral treaties. Disponivel em: http://www.oas.org/en/sla/dil/inter_american_treaties_suspen-
sion_guarantees.asp Acesso em: 15 set. 2021.
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divulgar ativamente estas informacoes, o que tende a atrair menos atencao da midia e da sociedade civil.
Uma maior conscientizacdo das rescisdes também pode ajudar a deter emergéncias permanentes, especial-
mente para crises que afetam mualtiplos Estados, como a COVID-19.

Uma proposta de reforma mais ambiciosa restringiria por quanto tempo as derrogacdes podem perma-
necer em vigor. Atualmente, os tratados nao limitam a dura¢do das derrogacdes nem impedem sua renova-
¢do. Em vez de impor uma restri¢do internacional de tempo, uma abordagem mais sutil recomendatria (ou,
no caso de revisoes de tratados, exigiria) que os Estados revelassem a duracdo das medidas de emergéncia
sob o direito interno. A literatura sobre emergéncias domésticas enfatiza a importancia de clausulas de cadu-
cidade para impedir que os governantes perpetuem poderes extraordinarios, muitas vezes exigindo revisiao
e reautoriza¢ao pelo legislador.* No entanto, como uma decisdo de continuar a suspensio de direitos inter-
nacionalmente é dissociada das restricoes domésticas aos poderes emergenciais, nada impede o executivo
de estender uma derrogacio ao tratado, mesmo quando o legislador tiver revogado as restricdes aos direitos
emergenciais em casa. A divulgacio das clausulas de caducidade aplicaveis e das decisdes para invoca-las
reforcaria a funcao de prestacio de contas das derrogacoes e pressionaria os Estados a encerrar as derroga-
¢bes que nao sdo mais autorizadas internamente.

4.2.4 Prazos

Os problemas de prazos permeiam o sistema de derrogagdes existente. Dois sdao especialmente dignos
de nota. Primeiro, como explicado acima, os Estados devem notificar imediatamente as suspensoes de di-
reitos, mas esta obrigacdo ¢ muitas vezes honrada em violagao. Reconhecendo essa realidade, os tribunais
europeus tém “decidido que duas semanas de atraso no depésito de uma notificagio ¢ aceitavel [capaz],
mas quatro meses [¢] tarde demais”.*” No entanto, nenhum tribunal decidiu que um aviso tardio impede um
Estado de derrogar, uma conclusio que, provavelmente, condenaria muitas suspensoes de direitos.

E desejavel um limite de tempo externo? Tal limite encorajaria os Estados a submeter notificagoes
quando as emergéncias ainda sdo recentes e poderia ser objeto de um didlogo frutifero com os depositarios
de tratados. Também penalizaria os Estados que suspendem os direitos internamente e apresentam notifi-
cagdes internacionais apenas como uma considerag¢do tardia. No entanto, um limite externo nio considera
a natureza diversa das emergéncias, ou que a resposta inicial a uma crise deveria se concentrar na adog¢ao
de medidas internas em vez de completar um exercicio burocratico. Portanto, pode ser preferivel que os
tribunais preservem a possibilidade de invalidar uma notificacao tardia, mas reservem tal constatacdo para
situagdes excepcionais, como quando uma notificagdo ¢ apresentada apos o fim de uma crise ou quando
medidas de emergéncia vém a tona, pela primeira vez, durante um litigio internacional ou um processo de
relatoria estatal.

Outra abordagem seria criar incentivos positivos para que os Estados, quando razoavelmente possivel,
apresentem um aviso de inten¢ao de derrogacao antes de adotar medidas de emergéncia. A divulgacio ante-
cipada ndo ¢ exigida pela lei existente, mas pode ser considerada como um fator atenuante por um tribunal
que revisa a legalidade das suspensdes, especialmente se o governo reduzir as medidas de emergéncia para
considerar orientacSes dos depositarios de tratados ou de organismos internacionais especializados.

Uma segunda questao de prazos diz respeito ao intervalo plurianual entre a adog¢ao de suspensoes emer-
genciais de direitos e a revisio dessas medidas pelos tribunais internacionais. Uma razdo para esse atraso é
que os individuos devem esgotar os recursos internos disponiveis e eficazes antes de apresentar uma recla-

86 KOUROUTAKIS, Antonios; RANCHORDAS, Sofia. Snoozing democracy: sunset clauses, de-juridification, and emergencies.
Minnesota Journal of International Iaw, v. 25, 2016; KUYPER, Jonathan W. Designing Institutions for global democracy: flexibility
through escape clauses and sunset provisions. Ethics & Global Politics, v. 6, n. 4, p. 195-215, 2013.

8 ISTREFI Kushtrim. To Notify or not to notify: derogations from human rights treaties. Opinio Juris, 2020. Disponivel em:
https://opiniojutis.org/2020/04/18/ to-notify-or-not-to-notify-derogations-from-human-rights-treaties Acesso em: 15 set. 2021.
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magao perante o TEDH, a Corte IDH, ou o CDH. Mesmo durante circunstancias dificeis, a regra de exaus-
tio tem uma fun¢io importante - ela direciona viola¢oes as leis de emergéncia aos tribunais nacionais, que
provavelmente estiao familiarizados com o contexto local e podem proporcionar alivio rapido. No entanto,
como ja mencionado anteriormente, os tribunais costumam ser cautelosos em rela¢do a questionamentos
de restricoes de direitos, especialmente no infcio de uma crise. Ainda assim, em paises onde os tratados de
direitos humanos foram incorporados as constituicoes ou estatutos ou recebem efeito direto, as razdes not-
mativas e funcionais para a exaustio podem superar esses tiscos. *

Os litigantes as vezes contornaram, temporariamente, a exigéncia de exaustdo doméstica pedindo a
um tribunal que ordenasse medidas provisérias ou cautelares. As normas patra a concessao de tais medidas
provisorias, provavelmente, se aplicam ao menos a algumas suspensoes de direitos de emergéncia.”” Em
casos apropriados, portanto, um tribunal que examina um pedido de medidas provisorias pode considerar
a validade de uma derrogacio, por exemplo, se o pedido estiver intimamente ligado a um direito suspenso.
Entretanto, como as medidas cautelares sio procedimentos expeditos que procuram evitar danos irrepara-
vels e preservar o status guo em casos extremos, elas sdo inadequadas para avaliar, de forma abrangente, os
desafios a legalidade de uma derrogacio ou de uma medida de emergéncia.

Os litigantes, no entanto, instardo os tribunais a emitir tais ordens. Em maio de 2020, por exemplo, a
Presidenta da Corte IDH emitiu medidas urgentes ao Panama para proteger a vida e a satde dos migrantes

% Controversamente, a ordem nio dizia

detidos em centros de detenc¢io contra a propagacao de COVID-19.
respeito a um caso pendente, mas sim a um julgamento emitido uma década antes que o Panama nao havia
implementado totalmente. A ordem também se aplicava nao apenas ao requerente nesse caso, mas a todos

os migrantes com situa¢io semelhante.”

Ha outras maneiras de reduzir os atrasos no julgamento internacional dos desafios das derrogacoes.
Por exemplo, o TEDH segue uma politica prioritaria que determina a rapidez com que analisa as diferentes
categorias de casos. A politica ndo acelera disputas envolvendo medidas de emergéncia, e estudiosos tém de-
batido se a Corte deveria fazé-lo em resposta ao coronavirus.”” No entanto, mesmo que o TEDH priotizasse
questionamentos as derrogac¢des, o atual acumulo de casos pendentes provavelmente resultaria em apenas
uma modesta economia de tempo.

Um caminho mais rdpido para a revisdo internacional seria autorizar érgios intergovernamentais ou
depositarios de tratados a solicitar uma decisao preliminar ou uma opinidao consultiva de um tribunal. O
Conselho Europeu criou recentemente um procedimento para que os altos tribunais nacionais busquem
parecetes consultivos do TEDH.” Isto podetia ser ampliado para permitir que as institui¢des internacionais
pudessem solicitar a um tribunal que avaliasse a validade de uma derrogacio. Se os beneficios de criar tal
mecanismo de encaminhamento superam os custos depende de muitos fatores - como o numero de casos
pendentes, se os membros do tribunal atuam em tempo integral ou parcial e se devem acelerar a revisao das

% Para maiores discussoes, HELFER, Laurence R. Redesigning the European Court of Human Rights: embeddedness as a deep

structural principle of the European Human Rights Regime. European Journal of International Law, v. 19, n. 1, p. 125-159, fev. 2008.
¥ Por exemplo, a CorteIDH pode adotar medidas provisorias “em casos de extrema gravidade e urgéncia, e quando necessario para
evitar danos irreparaveis as pessoas”. CADH, supra nota 28, Art. 63.2.

% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Resolucién de la Presidenta de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Adopcidn de Medidas Urgentes, Caso 1 élez Loor v. Panamd (26 de maio de 2020). Disponivel em: http:/ /www.corteidh.
or.cr/docs/medidas/velez_se_01.pdf Acesso em: 15 set. 2021.

' FACHIN, Melina Girardi; NOWAK, Bruna. Pandemic rulings: between dialogues and shortcuts at the Inter-American Court of
Human Rights. Ieonnect, 2020. Disponivel em: http://www.iconnectblog.com/2020/07/pandemic-rulings-between-dialogues-and-
shortcuts-at-the-inter-american-court-of-human-rights Acesso em: 15 set. 2021.

%2 DZEHTSIAROU, Kanstantsin. What can the European Court of Human Rights do in the time of ctisis? Strasbourg Observers,
2020. Disponivel em: https://strasbourgobservers.com/2020/04/14/what-can-the-curopean-court-of-human-rights-do-in-the-
time-of-crisis Acesso em: 15 set. 2021.

% COUNCIL OF EUROPE. Council of Enrope Treaty Series - No. 2. Explanatory Report to Protocol No. 16 to the Convention for
the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms. Disponivel em: https://rm.coe.int/ CoOERMPublicCommonSearch-
Services/DisplayDCTMContent?documentld=09000016800d383¢ Acesso em: 15 set. 2021.
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derrogacdes em relacdo a outras violagdes graves dos direitos humanos - que podem variar de acordo com
os regimes dos tratados.

4.2.5 Escopo

Uma quinta reforma diz respeito ao escopo substantivo das derrogacSes. As principais questdes, neste
artigo, incluem se as derrogacdes sdo inferiores as exce¢des ordinarias, se devem ser modificadas as am-
pliagbes judiciais de direitos ndo derrogaveis e se deve ser acrescentada uma clausula derrogatéria a outros
tratados de direitos humanos.

A primeira questdao decorre do reconhecimento de que a maioria dos direitos derrogaveis nao siao absolu-
tos. Ao considerar-se a liberdade de circulagido, um dos direitos mais frequentemente suspensos em resposta
a COVID-19, este direito

s6 pode ser restringido por lei na medida do necessario em uma sociedade democratica para prevenir o
crime ou para proteger a seguranca nacional, a seguranca publica, a ordem publica, a moral piblica, a
satide publica, ou os direitos ou liberdades de outros.”

Interpretada de forma ampla, essa clausula de limitagoes oferece, sem duvida, flexibilidade suficiente
para impor quarentenas ¢ bloqueios durante pandemias. Visoes divergentes sobre a aplicabilidade de tais
clausulas podem explicar por que os Estados que enfrentam as mesmas ameacas de a COVID-19 adotaram
medidas de controle doméstico similares, mas abordagens amplamente divergentes para derrogagoes.

Essas restricoes comuns sio preferiveis a derrogagdes? A Assembleia Parlamentar, o CDH, e alguns
estudiosos pensam assim, afirmando que “medidas ou restricdes normais para a manuten¢ao da seguranca
publica, satde e ordem devem ser claramente inadequadas antes que medidas derrogatérias de emergéncia
sejam permitidas.”” Outros discordam, criticando “o argumento de que tudo pode e deve ser acomodado
através do teste de proporcionalidade” como tornando as derrogacoes “uma letra morta e, ao fazer isso,
erradicar seu efeito de quarentena e potencialmente aumentar a possibilidade de poderes excepcionais se

normalizarem”.”

As metas de divulgacdo publica e de prestagao de contas das derrogacoes incentivam os Estados a
notificar e explicar as suspensoes excepcionais, em vez de tentarem encaixar medidas de emergéncia em
clausulas gerais de limitacdes ou excec¢oes. Os tribunais ainda ndo abordaram essa questdo. Fora do contexto
de emergéncia, entretanto, o TEDH caracterizou as quarentenas como “medida(s) temporaria(s), a serem
descontinuadas assim que as circunstancias permitirem” e observou que “restricdes severas e duradouras
sdo particularmente suscetiveis de serem desproporcionais.”” Isto sugere que o bloqueio prolongado e ou-
tras politicas de longo prazo para controlar a COVID-19 e outras pandemias podem exigir uma derrogagao
para ser legal.

Uma segunda area de reforma potencial diz respeito a expansao significativa dos direitos nao-derrogaveis
para incluir garantias econdmicas e sociais minimas e obriga¢es afirmativas. Os tribunais desenvolveram
essas interpretagoes amplas no contexto de violagoes de direitos ordinarios. Eles ainda tém que considerar
como as interpretagdes se aplicam a emergéncias e, em particular, se um Estado pode suspender a extensao

% CADH, supra nota 28, Art. 22(3). O PIDCP e a CEDH contém cl4usulas semelhantes.

% COUNCIL OF EUROPE. Res. 2209 (2018): Estado de Emergéncia - Questdes de Propotcionalidade Relativas as Derrogagoes
nos termos do artigo 15 da CEDH (24 de abril de 2018); ver também UNHRC, Comentario Geral N.° 37 (Artigo 21: Direito de
Assembleia Pacifica), para. 96, CCPR/C/GC/37 (2020) (“Os Estados-partes nio devem contar com a derrogac¢io do direito de
assembleia pacifica se puderem atingir seus objetivos impondo restricoes em termos do artigo 217).

% GREENEL, Alan. States should Declare a State of Emergency Using Article 15 ECHR to confront the coronavirus pandemic.
Strasbourg Observers, 2020. Disponivel em: em https://strasbourgobservers.com/2020/04/01/states-should-declare-a-state-of-emer-
gency-using-article-15-echr-to-confront-the-coronavirus-pandemic Acesso em: 15 set. 2021.

7 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Kuimov v. Riissia, App. No. 32147/ 04, para. 96 (TEDH 2009).
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interpretativa de um direito nao- derrogavel, mesmo que nio possa suspender o nucleo do direito. Dada
a opinido amplamente defendida de que os tratados de diteitos humanos sio instrumentos vivos,” parece
provavel que os tribunais encontrem pelo menos algumas dessas ampliagoes aplicaveis as restri¢oes rela-
cionadas a pandemia. No entanto, se, como observado acima, os tribunais concluiram que certos direitos
derrogdveis incluem, implicitamente, elementos ndo derrogaveis, entdo direitos 7o derrogaveis expandidos,
também, podem incluir algumas dimensoes derrogaveis.

A questdo final e mais controversa relativa ao escopo diz respeito a acrescentar ou nao uma clausula
derrogatoria aos tratados de direitos humanos que, atualmente, nao incluem uma. Estudiosos tém debatido
se convengdes como a Carta Africana e o PDESC permitem implicitamente aos Estados suspender certos
direitos durante emergéncias. Também destacam os muitos Estados Partes que restringiram direitos durante
crises, sugerindo que a omissao destas cliausulas ndo tem impedido o exercicio de poderes de emergéncia.”
A revisao destas e de outras convengdes podetia proporcionar uma oportunidade para limitar os Estados de
reivindicar uma discri¢ao implicita e mal definida para suspender direitos em favor de suspensoes adequada-
mente limitadas que estdo sujeitas a restricdes, monitoramento € supervisao.

As clausulas de seguranca nas disposi¢es derrogatorias da CADH, da CEDH e do PIDCP podem criar
outro catalisador para revisdes de tratados. Como explicado anteriormente, essas clausulas criam vinculos
com outros instrumentos de direitos humanos, restringindo substancialmente o escopo das derrogacdes.
Os tribunais ainda nao invocaram uma cldusula de seguranca para invalidar a derrogagiao de um Estado ou
para encontrar uma suspensao inconsistente com outras convencoes de direitos humanos.'" Adicionar uma
clausula de derrogacido a essas convengOes, mas adaptar as suspensOes de emergéncia as particularidades
de cada instrumento poderia antecipar essa questdo. Por outro lado, qualquer iniciativa de revisdo de trata-
do - especialmente no atual clima geopolitico - corre o risco de abrir uma “caixa de Pandora” que poderia
enfraquecer, significativamente, as prote¢des dos direitos humanos.

5 Conclusao

Esse Comentario Editorial usa a ocasiao da pandemia de COVID-19 para rever o sistema existente de
derrogacdes aos tratados de direitos humanos durante emergéncias. Ele analisa os problemas que atualmen-
te afligem o regime de derrogagdes e identifica uma ampla gama de reformas potenciais.

Essas propostas buscam abrir uma conversa sobre mudancgas institucionais. A adoc¢do de reformas
abrangentes sera dificil, mas algumas medidas benéficas podem ser tomadas sem tais medidas. Por exemplo,
os Estados podem incorporar a exigéncia de apresentar avisos de derrogacao no direito interno, os 6rgaos
internacionais de especialistas podem emitir diretrizes nio vinculativas e melhores praticas, ¢ os depositarios
de tratados podem dialogar com os governos sobre a necessidade e o escopo das suspensdes de direitos
emergenciais. Além disso, a possibilidade de combinar propostas - como aquelas que impdem restricOes
adicionais aos Estados em algumas areas, mas dio maior margem de manobra em outras - pode expandir o
espaco politico para reformas mais abrangentes. O objetivo de qualquer mudanca institucional deveria ser
incentivar os Estados a participar de um sistema que proporcione flexibilidade suficiente para responder

% HELFER, Laurence R. Pushback against supetrvisory systems: lessons for the ILO from international human rights institutions.

In: KOHIYAMA, Tomi; POLITAKIS, George; LIEBY Thomas (eds.). II.O 700 - Law for Social Justice. Geneva: International Labour
Office, 2019.
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international humanitarian law. Leiden: Brill Nijhoff, 2013.

10 Rejeitando a alegagio de que uma derrogacio da CEDH era invilida sob a cldusula de poupanca do tratado porque o governo
nao “proclamou oficialmente” uma emergéncia como exigido pela clausula de derrogacio PIDCP. COUNCIL OF EUROPE. Bran-

nigan ¢ McBride v. Reino Unido, App. Nos. 14553/ 89, 14554/89 (TEDH 1993).
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a crises e ameagas genuinas, a0 mesmo tempo em que melhore as func¢Ses informativas, de supervisao e
de prestacdao de contas das derrogacoes. As reformas, também, devem procurar pressionar os governos a
minimizar as suspensdes de direitos emergenciais e a reduzir e remover essas suspensoes tao logo seja ra-
zoavelmente possivel.
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