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Resumo

Em diversas circunstancias, os Estados tém controle sobre os direitos dos
individuos situados fora de seu préprio territério. Isso ocorre, por exemplo, quando
um Estado atua militarmente em outro territério, quando resgata imigrantes no
alto-mar, ou até mesmo quando conduz opera¢cdes com equipamento remoto.
Nessas circunstincias, quais obrigacoes emergem a luz dos tratados de direitos
humanos para o Estado que age extraterritorialmente? Neste artigo, por meio de
analise da jurisprudéncia do Comité de Direitos Humanos das Na¢oes Unidas, da
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Corte Internacional de Justica, da Comissao e da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, e da Comissdo e da Corte Europeia de Direitos Humanos, analisa-se a
evolucdo do conceito de jurisdicdo extraterritorial de tratados de direitos humanos
e as decorrentes obrigacdes para os Estados. Conclui-se que os Estados tém a
obriga¢ao negativa de respeitar direitos humanos e a obrigacdo positiva de devida
diligéncia sempre que tiverem controle sobre seus agentes e estes exercerem poder
sobre a realizacdo dos direitos de outrem em territério estrangeiro.
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Abstract

In various circumstances, states exert control over the rights of individuals located
outside their own territory. This occurs, for example, when a State conducts a
military activity in another territory, when it rescues immigrants on the high seas, or
even when it conducts operations from the distance using state-of-the-art technology.
In these circumstances, what obligations emerge under human rights treaties for
the state acting extraterritorially? This paper studies the evolution of the concept
of extraterritorial jurisdiction of human rights treaties, through the analysis of the
jurisprudence of the United Nations Human Rights Committee, the International
Court of Justice, the Inter-American Commission and Court of Human Rights, and
the European Commission and Court of Human Rights. It concludes that states have
a negative obligation to respect human rights and a positive obligation to act in due
diligence whenever they have control over their agents and exercise power over the
realization of the rights of others outside of its territory.
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Resumen

En diversas circunstancias, los Estados ejercen control sobre los derechos de las
personas ubicadas fuera de su propio territorio. Esto ocurre, por ejemplo, cuando
un Estado actia militarmente en otro territorio, cuando rescata inmigrantes en
alta mar, o incluso cuando realiza operaciones remotas con tecnologia de punta. En
estas circunstancias, ;qué obligaciones surgen de los tratados de derechos humanos
para el Estado que actda extraterritorialmente? Este articulo analiza la evolucién del
concepto de jurisdiccion extraterritorial de los tratados de derechos humanos y las
obligaciones resultantes para los Estados, a través de un analisis de la jurisprudencia
del Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, la Corte Internacional de
Justicia, la Comision y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y la Comisiéon
y la Corte Europea de Derechos Humanos. Se concluye que los Estados tienen una
obligacidn negativa de respetar los derechos humanos y una obligacién positiva de
debida diligencia siempre que tengan control sobre sus agentes y ejerzan poder sobre
la realizacion de los derechos de otros en territorio extranjero.
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1. Introducao

Em um periodo no qual muitos paises do Cone Sul, incluindo Uruguai e
Brasil, viviam ditaduras, os governos militares da regiao organizaram-se através
da chamada Operacdao Condor. A Operacéo foi uma alianca entre paises do Cone
Sul regidos por ditaduras militares, com o apoio da CIA, para coordenar inteli-
géncia e operag¢des de seguranga contra opositores do regime.* Neste contexto,
insere-se o caso da uruguaia Lilia Celiberti, opositora ao regime ditatorial de seu
pais, detida com seus filhos no Brasil por agentes uruguaios, sob a dentincia de
haver transportado materiais subversivos.

Lilia Celiberti de Casariego era membro ativo da Resistencia Obrero-
Estudiantil. Em 1974, foi autorizada a sair do Uruguai. Quatro anos depois, foi para
Porto Alegre, alegadamente para contatar exilados uruguaios que moravam na
cidade brasileira. No entanto, em novembro de 1978, foi presa em Porto Alegre por
agentes uruguaios com a conivéncia de dois policiais brasileiros.

Celiberti permaneceu detida por sete dias em seu apartamento em Porto
Alegre e foi separada de seus dois filhos (um de trés, e outro de cinco anos de
idade), que foram levados pela policia brasileira. Posteriormente, ela e seus filhos
foram encaminhados a fronteira uruguaia e separados novamente. Apés 11 dias da
separacdo, os filhos foram entregues a seus avos maternos, e Celiberti foi levada a
for¢a ao territério uruguaio, onde permaneceu em detencao. As Fuerzas Conjuntas
uruguaias confirmaram publicamente a prisao de Celiberti e de suas duas criancas,

“Ver CIDH, Goiuburuy otros v. Paraguay: julgamento: mérito, reparagdes e custas, 22 setembro 2006, para. 61(5)-(6).
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afirmando que os trés haviam tentado cruzar a fronteira Brasil-Uruguai secreta-
mente e com materiais subversivos.’ Celiberti foi mantida incomunicavel até marco
de 1979 e respondeu judicialmente perante o Tribunal Militar uruguaio por asso-
ciacdo subversiva, violacao da Constitui¢dao por conspiragdo e atos preparatérios
para tal fim, entre outras violacdes do Cdédigo Militar Penal em conjuncdo com o
Cédigo Penal ordinario. Celiberti foi mantida em “custédia preventiva” e recebeu
um advogado de defesa ex officio.®

Celiberti recorreu ao Comité de Direitos Humanos (CDH), denunciando
violacdes ao Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (PIDCP) cometidas
pelo Estado uruguaio. O CDH observou que os atos denunciados por Celiberti
foram cometidos por agentes uruguaios em territério estrangeiro. Notou que, a luz
do Artigo 1 do Protocolo Opcional I (PO I), o Comité é competente para receber
comunicados individuais de individuos sujeitos a jurisdicdo do Estado signatario do
Protocolo. O CDH explicou que o termo “jurisdicao” faz referéncia a relagao entre
o individuo e o Estado no que tange a violacao de direitos humanos, e ndo ao local
em que tal violacdo foi cometida. Em outras palavras, obrigacoes de direitos huma-
nos podem coexistir com o exercicio de jurisdicdo extraterritorial pelo Estado.

O tema da aplicacdo extraterritorial de tratados de direitos humanos foi
classificado por Milanovi¢ como uma das mais interessantes questoes que o direito
internacional enfrenta na atualidade.” De modo similar, Karen da Costa assevera
que o tema estd bastante presente no atual debate juridico e pontua que “o debate
recebeu ampla atencao publica devido, especialmente, a ‘guerra ao terror’ liderada
pela Administracdo dos Estados Unidas da América de George W. Bush, na qual
varias alegacdes de sérias violacoes de direitos humanos estavam ligadas a opera-
¢oes militares no exterior”.?

Cerca de duas décadas ap6s o inicio da “guerra ao terror”, a anédlise quanto
a aplicacdo extraterritorial de direitos humanos em situacoes de conflito armado

> CDH, Lilian Celiberti de Casariego v. Uruguai: Comunicado n. 56/1979, U.N. Doc. CCPR/C/OP/1, de 29 de julho
de 1981, para. 2.2.

®CDH, Lilian Celiberti de Casariego v. Uruguai: Comunicado n. 56/1979, U.N. Doc. CCPR/C/OP/1, de 29 de julho
de 1981, para. 2.2.

?MILANOVIC, Marko. From compromise to principle: clarifying the concept of state jurisdiction in human rights
treaties. Human Rights Law Review, v. 8, p. 1-40, 2008.

8COSTA, Karen da. The extraterritorial application of selected human rights treaties. Boston: Martinus Nijhoff
Publishers, 2013. p. 1-2.
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detém grande relevancia. Nao apenas conflitos armados nio cessaram no mundo
contemporaneo (vide a guerra entre Ucrdnia e Russia em territério ucraniano),
como também se modificaram as formas de combate. Novas tecnologias foram
incorporadas aos conflitos bélicos, tais como o uso de drones e ataques cibernéticos.
Estando em transformacao as formas de combate e, consequentemente, as formas
pelas quais um Estado pode exercer controle sobre outro territério ou individuos
em territério estrangeiro, torna-se fundamental investigar de que modo o conceito
de “jurisdi¢dao” em tratados de direitos humanos evoluiu.

O presente artigo visa investigar como o conceito de jurisdicdo evoluiu na
jurisprudéncia internacional e de que modo se aplica a demandas contemporéaneas.
Para fins deste artigo, a palavra “evolu¢do” ndo é tomada como indicadora de juizo
de valor, mas meramente indicativa do desenvolvimento temporal do termo “juris-
dicdo extraterritorial” nas jurisdicdes estudadas.

Para realizar esta investigacdo, os autores analisaram a jurisprudéncia de
seis 6rgaos internacionais: Comité de Direitos Humanos das Nacdes Unidas; Corte
Internacional de Justi¢a; Comissdo e Corte Interamericana de Direitos Humanos;
e Comissdo e Corte Europeia de Direitos Humanos. Engloba-se, assim, 6érgaos
judiciais (as trés cortes supracitadas) e quase judiciais (o Comité e as duas comis-
soes).” Esses 6rgaos foram selecionados por terem publicado decisdes influentes
sobre o tema e por possibilitarem aos autores comparar formula¢gdes do conceito
de jurisdicdo extraterritorial desenvolvidas por 6rgaos inseridos em distintos
contextos juridicos e politicos. Ao realizar uma selecdo de casos que inclui os casos
proemitentes sobre o tema (leading cases), bem como as decisdes que introduziram
inovacdes na conceituacdo de jurisdicao extraterritorial para fins de aplicacdo de
tratados de direitos humanos, o artigo fornece ao leitor uma visdo geral sobre os
principais modelos de jurisdicao adotados por 6rgaos internacionais. Uma desvan-
tagem desta escolha metodoldgica é limitar-se aos casos mais paradigmaticos, nao
trazendo assim um mapeamento completo das jurisdi¢oes estudadas.

O procedimento metodoldgico utilizado foi a técnica documental, com
andlise bibliogréafica e de conteddo das decisdes dos 6rgaos supracitados. Este
trabalho se baseia principalmente na concep¢ao de jurisdicdo trazida por Marko

0 termo “quase-judicial” ¢ utilizado neste estudo para descrever decisdes de 6rgaos que, embora ndo sejam tribunais,
possuem um mandato para analisar disputas juridicas com base no Direito e de acordo com as garantias do devido
processo.
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Milanovié." A concepc¢do de Milanovic¢ ultrapassa a tradicional divisao entre os
modelos espacial e pessoal de jurisdi¢do e apresenta um modelo inovador para
delimitar o exercicio de jurisdi¢do extraterritorial.

A secdo 2 trara dois exemplos contemporaneos que demonstram a atualidade
e relevancia do tema. Em seguida, a secdo 3 distinguira os diferentes significados
que a palavra “jurisdicao” pode assumir no direito internacional. A secdo 4 trara
uma analise empirica da evolu¢do do conceito de jurisdi¢do extraterritorial na
pratica dos 6rgdos judiciais e semijudiciais supramencionados. Finalmente, a partir
dessa analise empirica e da concepcao de jurisdi¢do trazida por Milanovié, a secao
5 fechard o artigo analisando critérios para a delimitacdo da aplicacdo extraterrito-
rial de direitos humanos que possam responder adequadamente as novas demandas
da realidade contemporanea.

2. Atualidade do debate a luz de novas formas de combate

Drones sdo veiculos aéreos nio tripulados, controlados por pilotos que per-
manecem em terra.!' Foram usados, por exemplo, pelos EUA em sua atuagdo no
Afeganistdo e no Paquistdo. Esses equipamentos sdo armas de precisao que dispen-
sam, em dadas circunstancias, o envio de tropas terrestres. Pela sua precisao, essa
arma moderna pode exercer um controle sobre individuos, que, em certos casos,
pode ser maior do que o que uma tropa terrestre teria. Consequentemente, o uso
de drones leva a debates sobre a aplicacdo extraterritorial dos tratados de direitos
humanos dos quais o Estado é parte, nos limites do controle exercido.

Um outro tema que demonstra a atualidade do debate trazido neste artigo
sdo ataques cibernéticos. Estes podem ser definidos como “qualquer acdo tomada
para minar as fun¢oes de uma rede de computador por propdsitos politicos ou de
seguranca nacional”.!? Constitui uma conduta ativa, seja ofensiva ou defensiva.

Ademais, deve afetar a atual ou futura habilidade de funcionamento de uma rede

1Y MILANOVIC, Marko. From compromise to principle: clarifying the concept of state jurisdiction in human rights
treaties.p.1-40.

""O’CONNELL, Mary Ellen. Unlawful killing with combat drones: a case study of Pakistan: 2004-2009. Notre Dame
Law School Legal Studies Research Paper, n. 9-43, p.1, 2010.

HATHAWAY, Oona A. et al. The law of cyber-attack. California Law Review, v. 100, p. 826, 2012.
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de computador. Consequentemente, a espionagem cibernética, por exemplo, ndo se
caracteriza como um ataque cibernético."”

Embora, de inicio, um ataque cibernético pareca envolver menos controle
sobre individuos do que o uso de drones, uma analise mais atenta pode revelar que
esse ndo é sempre o caso. Contemporaneamente, computadores e sistemas online
sdo amplamente utilizados pela sociedade, ndao apenas na vida civil, como também
em conflitos armados. A titulo de exemplo, cabe mencionar que satélites GPS
guiam bombas e que o funcionamento de drones depende de redes de computadores.
Hipoteticamente, podemos visualizar uma situacdo na qual um ataque cibernético
afeta o funcionamento de um satélite GPS que guia bombas, resultando no dire-
cionamento dessas bombas para um local distinto do que se desejava inicialmente
e gerando mortes e destruicdes de objetos civis. Novamente, neste caso, torna-se
relevante a questao do exercicio extraterritorial de jurisdicao. Os dois casos aqui
trazidos sdo apenas alguns exemplos de profundas mudancas na realidade social
que se produziram desde a elaboracdo dos principais tratados de direitos humanos
do século XX. Como o conceito de “jurisdi¢do” evolui para abarcar essa nova rea-
lidade social e os conflitos que nela se produzem? Até que medida esse conceito se
manteve dindimico de modo a evitar a formacao de um vacuo juridico de protecdo
de direitos humanos? Essas sdo as perguntas que guiam as se¢oes abaixo.

3. Tipos de jurisdicao

A palavra “jurisdicdo” em tratados de direitos humanos é objeto de diversas
interpretacdes. Tal diversidade é corroborada pelo fato de que esse termo é utili-
zado para referir-se a situacoes diferentes, reflexo da multiplicidade de significados
para a palavra no direito internacional.”* Para fins ilustrativos, pode-se analisar o
Artigo 9 (1) e (2) da Convencao Internacional para a Protecdo de Todas as Pessoas
Contra o Desaparecimento Forcado. Este artigo realiza multiplas mencdes a “juris-
di¢ao”, cada qual com um significado diverso:

1. Cada Estado Parte tomard as medidas necessarias para instituir
sua jurisdicdo sobre o crime de desaparecimento for¢ado:

BHATHAWAY, Oona et al. The law of cyber-attack. p. 826.
“MALANCZUK, Peter. Akehurst’s modern introduction to international law. 7th ed. London: Routledge, 1997.
p. 132.
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a) Quando o crime for cometido em qualquer territorio sob
sua jurisdicdo ou a bordo de um navio ou aeronave que esti-
ver registrado no referido Estado;

b) Quando o suposto autor do crime for um nacional desse
Estado; e

¢) Quando a pessoa desaparecida for nacional desse Estado e
este o considere apropriado.

2. Cada Estado Parte tomara também as medidas necessarias para
estabelecer sua jurisdicao sobre o crime de desaparecimento
for¢ado quando o suposto autor do crime encontrar-se em territo-
rio sob sua jurisdi¢ao, salvo se extradita-lo ou entrega-lo a outro
Estado, de acordo com suas obrigacdes internacionais, ou entrega-lo
a uma corte penal internacional, cuja jurisdicdo o Estado Parte
reconheca.'®

Considerar que “jurisdicao” possui uma unica definicdo destituiria de sen-
tido o instrumento legal supramencionado, entre outros com similar redacdo. As
multiplas referéncias a “jurisdi¢do” em uma mesma provisdo legal demonstram a
existéncia de mais de um significado para essa palavra. A seguir, as subsecoes 3.1 a
3.3 definirao trés tipos de jurisdicdo, com o objetivo de fornecer aos leitores uma
base para a andlise critica dos estudos de caso que integram a se¢ao 4.

3.1 Jurisdi¢ao doméstica

A jurisdicao doméstica se origina da soberania estatal. Ademais, ela se mani-
festa através dos poderes de regulacdo do Estado, seja por meio da criacao de leis, da
aplicacdo destas ou de julgamentos por eventuais violacoes.'® A jurisdicio doméstica
pode: (i) manifestar-se através da jurisdicdo para prescrever leis, também conhecida
como jurisdicdo legislativa ou competéncia normativa; (ii) referir-se a jurisdicao

SNACOES UNIDAS. Assembleia Geral. Resolucio 61/177, de 12 de janeiro de 2007. Convencao Internacional paraa
Protecdo de Todas as Pessoas Contra o Desaparecimento Forcado, Artigo 9 (1) e (2). Disponivel em: <https://undocs.org/
Home/Mobile?FinalSymbol=A%2FRES%2F61%2F177&Language=E&DeviceType=Desktop&LangRequested=False>.
Acesso em: 28 de abril de 2023. (traducido nossa e destaque adicionado) O Artigo 5 (1) da Convencao contra a Tortura
e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes possui uma redacdo semelhante ao artigo
supracitado. O mesmo ocorre com o Artigo 12 da Convencéao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura.

s MILANOVIC, Marko. From compromise to principle: clarifying the concept of state jurisdiction in human rights
treaties. p.10.
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para aplicar normas — jurisdicdo executiva ou competéncia de execuc¢do; ou (iii)
manifestar-se através da jurisdicdo judicial, também denominada de adjudicatéria
ou curial.

A jurisdi¢do executiva refere-se a autoridade dos Estados para aplicar nor-
mas previamente estabelecidas e é, em regra, exercida por um Estado dentro de seu
préprio territdério nacional. A exce¢do autorizada pelo direito internacional ocorre
quando um Estado permite que, em seu territdrio, ocorra o exercicio da jurisdi¢ao
executiva de um outro Estado.”” Por exemplo, quando um Estado autoriza agentes
de um terceiro Estado a entrarem em seu territério para realizarem uma investi-
gacdo, juntarem provas ou prenderem individuos envolvidos em um crime sob a
jurisdicdo desse terceiro Estado. O caso Celiberti é um exemplo. H4, ainda, situa-
¢Oes nas quais o exercicio extraterritorial da jurisdicao executiva é ilegal — como
na abducio de Adolf Eichmann.

O exercicio extraterritorial da jurisdicdo executiva envolve um agir em ter-
ritério estrangeiro. Algo diverso ocorre com a jurisdicao prescritiva'® e a jurisdicdo
judicial. A excec¢do ao principio da territorialidade relacionada a esses dois tipos
de jurisdicao doméstica ndo envolve qualquer ato fisico em territdrio estrangeiro,
mas sim uma regulacio, por parte de um Estado, de condutas realizadas fora de seu
territério nacional.

No que tange as excecOes ao principio da territorialidade referentes a
jurisdicdo prescritiva e a jurisdicdo judicial, ha duas vertentes que precisam ser
analisadas. A primeira vertente, sustentada pela Corte Permanente de Justica
Internacional (CPJI) no caso Lotus (1927)*, determina, como regra geral, que um
Estado possui a prerrogativa de exercer sua jurisdicdo sobre atos cometidos fora de
seu territdrio, exceto se houver alguma norma de direito internacional proibindo
esse exercicio extraterritorial de jurisdicdo. Por outro lado, uma segunda vertente
defende que excecdes a primazia do principio da territorialidade dependem da
existéncia de normas de direito internacional que expressamente permitam o exer-
cicio extraterritorial da jurisdi¢do prescritiva ou judicial. Em outras palavras, a
luz da segunda vertente, para que um Estado julgue ou regule possiveis violacoes

7MILANOVIC, Marko. From compromise to principle: clarifying the concept of state jurisdiction in human rights
treaties. p.10.

'8 A jurisdicdo prescritiva é o poder do Estado de prescrever normas.
A jurisdicao judicial refere-se ao poder das cortes estatais de decidir conflitos juridicos.
CPJI, Franca v. Turquia: the case of the SS “Lotus” julgamento. Haia, 7 de setembro de 1927.
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de sua legislacao decorrentes de atos realizados fora de seu territério, ele precisa
provar a existéncia de uma norma de direito internacional que o autorize a assim
agir. Os principios geralmente aceitos para embasar um exercicio extraterritorial
da jurisdicao prescritiva ou da jurisdicao judicial sao o principio da nacionalidade
ativa, o principio da nacionalidade passiva, o principio protetivo e o principio da
universalidade.?!

Para Antonio Cassese, a segunda vertente é a mais moderna. Similarmente,
os entdo juizes Kooijmans, Higgins e Buergenthal, em sua opinido separada con-
junta no caso Arrest Warrant da Corte Internacional de Justica (CIJ), afirmaram que
o “principio Lotus” ndo mais subsiste. Segundos eles, “o dictum [de Lotus] corres-
ponde ao apogeu do laissez-faire nas relacdes internacionais e a uma época que foi
significativamente ultrapassada por outras tendéncias”.?

3.2 Jurisdicao de orgaos internacionais

Um segundo tipo de jurisdi¢ao refere-se ao poder decisério de 6rgaos inter-
nacionais, tal como tribunais internacionais. Quando jurisdicéo se refere ao poder
decisério de um 6rgao judicial internacional, ela se refere a autoridade legalmente
conferida a uma corte ou juiz para dirimir conflitos juridicos.?*

2! CASSESE, Antonio et al. Cassese’s international criminal law. 3rd. ed. Oxford: Oxford University Press, 2013.
p. 273-274. MILANOVIC, Marko. From compromise to principle: clarifying the concept of state jurisdiction in
human rights treaties. p. 11-12.

22 ClIJ, Republica Democrética do Congo v. Bélgica: arrest warrant of 11 April 2000: opinido separada conjunta dos
juizes Higgins, Kooijmans e Buergenthal. Haia, 14 de fevereiro de 2002, para. 51. (traducdo nossa)

2 Cf. GARNER, Bryan A. (ed.). BLACK’S Law Dictionary. 7a. ed. St. Paul: West Group, 1999. Aqui, jurisdi¢ao se
assemelha a jurisdicao adjudicatéria dos Estados. No entanto, note que a classificacao diferencia, essencialmente,
entre jurisdicdo doméstica, jurisdi¢ao internacional, e jurisdicdo para fins de delimita¢ao da aplicagao de tratados de
direitos humanos. Um mesmo sub-tipo (como jurisdicdo adjudicatoria) pode ser encontrado em mais de um grande
tipo de jurisdicdo (no caso, tanto na jurisdicdo doméstica como na jurisdi¢ao internacional). A distin¢do entre ambas
se deve ao fato de que tribunais internacionais possuem bases juridicas distintas dos tribunais domésticos, eles sao
guiados por principios distintos (como o principio da subsidiariedade, presente em muitos tribunais internacionais)
e, assim, podem ser compreendidos como possuindo objetivos especificos distintos (no caso de diversos tribunais
internacionais, contribuir para a justica e paz internacionais complementando sistemas domésticos. Ja o Judiciario
doméstico busca garantir direitos e dirimir conflitos como poder integrante do sistema de pesos e contrapesos). No
tema de sub-tipos de jurisdicao, os autores notam que um interessante objeto de pesquisa seria analisar a possibilidade
de qualificar como exercicio de jurisdicdo executiva acdes de organizacoes internacionais (por exemplo, acdes
militares levadas a cabo pelo Conselho de Seguranga das Na¢oes Unidas, nas quais as tropas se encontrem sob a
responsabilidade direta das Na¢oes Unidas). No entanto, este tema nao serd tratado nas paginas que se seguem, por
exceder os limites do objeto de pesquisa do presente artigo.
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A jurisdicao de tribunais regionais ou internacionais é determinada por
instrumentos legais internacionais. Alguns tribunais tém sua jurisdi¢do estabe-
lecida em tratado. E o caso da Corte Internacional de Justica, do Tribunal Penal
Internacional e da Corte Interamericana de Direitos Humanos.** Outros sdo
criados por outros tipos de instrumentos, que regulam, também, sua jurisdicao.
A titulo de exemplo, podem ser citados o Tribunal Penal Internacional para a
Ex-lugoslavia e o Tribunal Penal Internacional para Ruanda, cujas jurisdi¢des
foram estabelecidas em resolu¢des do Conselho de Seguranca.?® Similarmente,
instrumentos de direitos humanos das Na¢oes Unidas por vezes preveem a criagao
de um 6rgédo de supervisao de tratados de direitos humanos. Nesses instrumentos,
a palavra “jurisdicdo” é utilizada para delimitar a competéncia desses érgaos.

3.3 “Jurisdicao” como conceito delimitador do ambito de aplicacao
de tratados de direitos humanos

Finalmente, a palavra “jurisdicao” aparece em tratados de direitos humanos
para referir-se a delimitag¢do do escopo das obrigacdes estatais derivadas desses
instrumentos.?® Neste caso, o termo nao se refere a um poder de regulacao do
Estado derivado de sua soberania, nem a autoridade de um 6rgao internacional
para criar normas ou aplica-las para dirimir conflitos. Aqui, “jurisdi¢do” se rela-
ciona a seguinte pergunta: onde os Estados devem respeitar e promover os direitos
humanos consagrados em tratados internacionais? Em seu territdrio, em todo
e qualquer territdrio estrangeiro, ou apenas em algumas atuacdes em territério
estrangeiro? E esse o tipo de jurisdicdo que interessa ao presente artigo.

*Esses tribunais tém sua jurisdi¢ao determinada, respectivamente, pelo Estatuto da CIJ, pelo Estatuto de Roma e pela
Convencao Americana de Direitos Humanos.

> NACOES UNIDAS. Conselho de Seguranca. Resolucio do Conselho de Seguranca das Nagoes Unidas (CSNU)
n. 808 (1993), de 25 de maio de 1993. “Estatuto do Tribunal Penal Internacional da Ex-Iugoslavia”, Artigos 1, 6 € 8.
Disponivel em: <https://www.icty.org/x/file/Legal%20Library/Statute/statute_808_1993_en.pdf>. Acesso em: 28
de abril de 2023; NACOES UNIDAS. Conselho de Seguranca. Resolucdo 955 (1994), de 8 de novembro de 1994.
“Estatuto do Tribunal Penal Internacional para Ruanda”, Artigos 1, 5 e 7. Disponivel em: <https://digitallibrary.
un.org/record/198038> Acesso em: 1 de maio de 2023. Ver SALIBA, Aziz Tuffi; SILVA, Carlos Augusto Canédo
Gongalves da; NASSER, Salem H. (ed.) Tribunais penais internacionais e hibridos. Belo Horizonte: Arraes, 2020.

2 MILANOVIC, Marko. From compromise to principle: clarifying the concept of state jurisdiction in human rights
treaties. p.4.
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4. Evolucao do conceito de “jurisdicao extraterritorial” na
pratica de 6rgaos internacionais

Esta secdo apresentara como 6rgdos internacionais utilizaram e desenvol-
veram o conceito de jurisdi¢do extraterritorial na aplicacao de tratados de direitos
humanos. A se¢do 4.1 tratara sobre a pratica do Comité de Direitos Humanos e
da Corte Internacional de Justica. Em seguida, as secdes 4.2 e 4.3 apresentardo o
entendimento da Comissdo e da Corte Interamericana de Direitos Humanos, e
da Comissao e Corte Europeia de Direitos Humanos, respectivamente. Por fim, a
se¢do 4.4 trard uma analise comparativa da delimitacdo da aplicacdo extraterrito-
rial de tratados de direitos humanos por parte dos 6érgaos supracitados.

4.1 Orgaos da Organizacio das Nacoes Unidas
4.1.1 Comité de Direitos Humanos

O Artigo 2(1) do PIDCP determina que os Estados Partes do Pacto “compro-
metem-se a respeitar e garantir a todos os individuos que se achem em seu
territorio e que estejam sujeitos a sua jurisdicido os direitos reconhecidos no
presente Pacto”, sem discriminac¢do.”’” O CDH entende que “jurisdi¢ao” diz res-
peito a uma “relacdo entre o individuo e o Estado no que tange a uma violacao de
qualquer um dos direitos salvaguardados pelo PIDCP, onde quer que ela ocorra”.?®
Em outras palavras, o termo ndo se refere ao local no qual a violacdo ocorreu, mas
sim a uma relacdo factual.

Para que o PIDCP se aplique extraterritorialmente, é necessario que a ale-
gada vitima esteja sujeita a jurisdicdao do Estado no momento da alegada violacao.”
Adicionalmente, um Estado viola o Pacto extraterritorialmente néo apenas quando
diretamente desrespeita os direitos de um individuo (por exemplo, ao realizar uma

27 NACOES UNIDAS. Assembleia Geral. Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos. Resolucio 2200 A
(XXI), de 16 de dezembro de 1966. In: SALIBA, Aziz Tuffi. Legislaciao de direito internacional. 7. ed. Sao Paulo:
Rideel, 2012., Art.5 (2), Artigo 2(1) (PIDCP). (grifo nosso)

2 CDH, Lilian Celiberti de Casariego v. Uruguai: Comunicado n. 56/1979, U.N. Doc. CCPR/C/OP/1, de 29 de julho
de 1981, supra nota 4, para. 10.2; CDH, Sergio Euben Lopez Burgos v. Uruguai: Comunicado n. R.12/52, U.N. Doc.
Supp. n. 40 (A/36/40), de 29 de julho de 1981, para. 12.2.

» CDH, Antonio Viana Acosta v. Uruguai: Comunicado n. 110/1981, U.N. Doc. Supp. n. 40 (A/39/40), de 29 de marco
de 1984, para. 6.
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execucdo extrajudicial em territério estrangeiro) como também quando cria um
risco real de que os direitos de um individuo sejam violados.** O caso Roger Judge
v. Canadd ilustra tal situacdao. O Canada extraditou Roger Judge para os EUA,
Estado no qual o peticionario havia sido condenado a pena de morte pelo crime de
homicidio.*! No entendimento do CDH, os Estados que aboliram a pena de morte
tém a obriga¢do de nao expor uma pessoa ao risco real de aplicacido dessa pena.
Em outras palavras, Estados que aboliram a pena de morte ndo podem remover
individuos de sua jurisdi¢do “se puder ser razoavelmente antecipado que eles serdo
sentenciados a morte” e sem que se garanta que a pena de morte nao sera aplicada.*
Tendo incorrido nesse risco real ao extraditar Judge, o Canada violou o Artigo 6
do PIDCP (direito a vida).* Note que a aplicacdo do PIDCP neste caso parece ser
hibrida no que tange a extraterritorialidade: enquanto a morte de Judge foi causada
em territério estrangeiro (EUA), o risco de sua consecucao foi criado em territério
nacional (Canad4). Apenas a concretizacao do risco se deu extraterritorialmente.

Adicionalmente, certos direitos, por sua prépria natureza, impdem obriga-
¢oOes extraterritoriais ao Estado da nacionalidade sobre um individuo que reside
no exterior. Um exemplo desse tipo de direito é a liberdade de movimento, que
envolve obrigacoes tanto do Estado de residéncia do individuo quanto do Estado
de nacionalidade. Afinal, o Estado de nacionalidade possui certa autoridade sobre
o nacional que reside no exterior, como, por exemplo, o poder de emitir ou renovar
passaportes.* Tem-se, assim, uma situa¢ao de jurisdicdo extraterritorial pela pré-
pria natureza do direito.

Finalmente, o tema de jurisdi¢do extraterritorial também foi tratado pelo
CDH no contexto de resgate de imigrantes no mar. Em 2021, o Comité decidiu o
caso A.S., O.1 e G.D v. Itdlia, cujos autores sdo sirios e palestinos que, para fugir dos

30 CDH, Chitat Ng v. Canada: Comunicado n. 469/1991, U.N. Doc. CCPR/C/49/D/469/1991, de 5 de novembro de
1993, para. 14.2; cf. CDH, Roger Judge v. Canada: Comunicado n. 829/1998, U.N. Doc. CCPR/C/78/D/829/1998,
de 5 de agosto de 2002, para. 8.3 e 10.4; cf. CDH, Kindler v. Canad4: Comunicado n. 470/1991, U.N. Doc. CCPR/
C/48/D/470/1991, de 30 de julho de 1993, para. 6.2; cf. CDH, Mabel Pereira Montero v. Uruguai: Comunicado
n. 106/1981, U.N. Doc. Supp. n. 40 (A/38/40), de 31 de marco de 1983, para. 5; cf. CDH, Carlos Varela Nuez v.
Uruguai: Comunicado n. 108/1981, U.N. Doc. CCPR/C/OP/2, de 22 de julho de 1983, para. 6.1.

3L CDH, Roger Judge v. Canada: Comunicado n. 829/1998, U.N. Doc. CCPR/C/78/D/829/1998, de 5 de agosto de
2002, para. 10.3-11.

2 CDH, Roger Judge v. Canada: Comunicado n. 829/1998, U.N. Doc. CCPR/C/78/D/829/1998, de 5 de agosto de 2002,
para. 10.4. (traducio nossa)

3 CDH, Roger Judge v. Canada: Comunicado n. 829/1998, U.N. Doc. CCPR/C/78/D/829/1998, de 5 de agosto de
2002, para. 10.3-11.

3 CDH, Samuel Lichtensztejn v. Uruguai: Comunicado n. 77/1980, U.N. Doc. CCPR/C/OP/2, de 31 de marco de 1983.
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perigos da guerra na Siria, tentaram escapar do conflito indo para a Libia e, de 14,
entrando em uma embarcacdo com aproximadamente 400 passageiros. Algumas
horas apés a partida, a embarcacéo foi alvejada no alto-mar por um barco com
bandeira berbere.

Os individuos a bordo da embarcacao entraram em contato com as autorida-
des italianas pedindo resgate. Inicialmente, as autoridades afirmaram que o resgate
seria providenciado. Como isso ndo acontecia, os naufragos entraram novamente
em contato com as autoridades italianas, sendo informados de que o naufragio se
encontrava na zona de busca e resgate de Malta. Eles receberam das autoridades
italianas o contato do centro de resgate de Malta, que afirmou que o resgate ocor-
reria em 45 minutos. Novamente, isso ndo ocorreu. Aproximadamente sete horas
ap6s o ataque e quando o barco ja havia colapsado, receberam auxilio. O auxilio foi
prestado pelo ITS Libra, barco com bandeira italiana. O barco naufragou no Mar
Mediterraneo, a 113 km da Italia e a 218 km de Malta, matando 200 pessoas.

O CDH identificou a existéncia de uma “relacdo especial de dependéncia”
entre os individuos em perigo extremo e a Italia. O Comité explicou que essa
situacdo é composta por elementos faticos e juridicos. Com relag¢do aos elementos
faticos, observou que: as autoridades italianas haviam sido contactadas pela embar-
cacdo; a embarcacdo ITS Libra se encontrava préxima da embarcacdo em perigo;
e o Centro de Coordenacdo de Resgate Maritimo em Roma se envolveu continua-
mente na operacdo de resgate. Com relacdo as obrigacoes juridicas da Italia, notou:
a obrigacao estatal de responder de maneira razoavel aos pedidos de socorro a
luz da Convencao Internacional para a Salvaguarda da Vida Humana no Mar, e o
dever de cooperacido internacional em operacdes de resgate.” O Comité concluiu
que os individuos a bordo da embarcacdo em naufragio “foram diretamente afe-
tados pelas decisdes tomadas pelas autoridades italianas, de uma maneira que era
razoavelmente previsivel & luz das obrigacdes legais da Itdlia”.’° Estavam eles sob a
jurisdicao extraterritorial italiana.

% CDH, A.S.,, O.I e G.D v. Italia: Comunicado n. 3042/2017, U.N. Doc. CCPR/C/130/D/3042/2017, de 27 de janeiro
de 2017, p.12

3CDH, A.S., O.I e G.D v. Italia: Comunicado n. 3042/2017, U.N. Doc. CCPR/C/130/D/3042/2017, de 27 de janeiro
de 2017. Todas as traducdes de trechos de decisoes trazidas na secdo 4 sao produto de traducdo livre dos autores.
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4.1.2 Corte Internacional de Justica

Em 2004, em resposta a um pedido da Assembleia Geral das Nac¢oes
Unidas?, a Corte Internacional de Justica (CIJ) deu sua opinido consultiva sobre as
Consequéncias Juridicas da Construcao do Muro no Territério Ocupado da Palestina.*®
Ao analisar se a construciao do muro havia violado regras de direito internacional,
a ClIJ discutiu a aplicabilidade de convencoes de direitos humanos de que Israel é
parte no territério ocupado palestino.

O Estado israelense argumentou que as convencdes de direitos humanos
nao seriam aplicaveis por dois motivos. Primeiramente, porque, em situa¢des de
conflito, tal como a existente na Faixa de Gaza e na Cisjordania, seria aplicavel
o direito humanitario. Tratados de direitos humanos regulariam a protecao dos
individuos por parte de seus respectivos governos em tempos de paz.** Em segundo
lugar, relativamente a questdo quanto a se os palestinos da Faixa de Gaza e da
Cisjordania estariam sujeitos a jurisdicdo do Estado israelense, Israel entendeu que
tratados de direitos humanos nio se aplicavam para além de seu territério.*

Em relacdo ao primeiro ponto de objecdo por parte de Israel a aplicabilidade
de tratados de direitos humanos nos territdrios palestinos ocupados, a ClIJ concluiu
que a protec¢ao oferecida por instrumentos de direitos humanos ndo cessa durante
conflitos armados.” A excecdo existe quando sdo aplicadas derrogagdes, como as
previstas pelo Artigo 4 do PIDCP, em respostas a emergéncias nacionais. Para a
Corte, ha direitos exclusivamente de direito humanitario internacional, outros
que sdo exclusivamente parte dos direitos humanos e, por fim, ha direitos que

7 NACOES UNIDAS. Assembleia Geral Resoluciao ES-10/14, de 8 de dezembro de 2003. “Illegal Israeli actions
in Occupied East Jerusalem and the rest of the Occupied Palestinian Territory”. Disponivel em: <https://www.
securitycouncilreport.org/un-documents/document/icj-areses1014.php>. Acesso em: 28 de abril de 2023.

3 ClIJ, Consequéncias Juridicas da Construcao de um Muro no Territério Palestino Ocupado: opinido consultiva. Haia: 9
de julho de 2004.

¥ ClJ, Consequéncias Juridicas da Construcao de um Muro no Territério Palestino Ocupado: opinido consultiva. Haia: 9 de
julho de 2004, para. 102.

40CIJ, Consequéncias Juridicas da Construcao de um Muro no Territério Palestino Ocupado: opinido consultiva. Haia: 9
de julho de 2004, para. 110.

41 CIJ, Consequéncias Juridicas da Construcao de um Muro no Territério Palestino Ocupado: opinido consultiva. Haia: 9 de
julho de 2004, para. 106.
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envolvem questdes de ambos os campos do direito internacional. Em situacdes de
conflito armado, o direito humanitario internacional seria lex specialis.**

Relativamente ao segundo ponto de objecdo por parte de Israel, a CIJ anali-
sou separadamente a aplicabilidade do PIDCP, do Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC)* e da Convencao das Nacoes Unidas
sobre os Direitos da Crianca para além dos territérios do Estado israelense. Israel
é parte de todos esses tratados.

Nota-se que o ja discutido Artigo 2(1) do PIDCP determina que os Estados
Partes comprometem-se a “respeitar e garantir a todos os individuos que se achem
em seu territério e que estejam sujeitos a sua jurisdicdo os direitos reconhecidos no
presente Pacto”.** Uma primeira interpretacdo deste dispositivo, mais literal, sugere
que cada Estado Parte do PIDCP tem a obrigacao de respeitar e garantir os direitos
reconhecidos no Pacto exclusivamente aos individuos que estejam presentes no
territério do Estado ¢, concomitantemente, sujeitos a sua jurisdicdo. Uma segunda
interpretacao abrange tanto os individuos presentes no territério do Estado quanto
aqueles fora de seu territério, mas sujeitos a sua jurisdi¢do.*’

A CIJ observou que, “enquanto a jurisdicao dos Estados é primariamente ter-
ritorial, ela pode, em alguns momentos, ser exercida fora do territério nacional”.*®
Ao analisar o objetivo e o propésito do PIDCP, afirmou parecer natural que os
Estados Partes do Pacto estejam obrigados a respeitar as obrigacdes dele decorren-
tes mesmo quando a jurisdicdo é exercida extraterritorialmente.*” Adicionalmente,

notou que a pratica constante do CDH é consistente com esse entendimento.*® Por

4 ClJ, Consequéncias Juridicas da Construcao de um Muro no Territério Palestino Ocupado: opinido consultiva. Haia: 9
de julho de 2004, para.106.

“NACOES UNIDAS. Assembleia Geral. Pacto Internacional de Direitos Economicos, Sociais e Culturais. Resolucio
2200 A (XXI), de 16 de dezembro de 1966. Disponivel em: <https://www.ohchr.org/en/instruments-mechanisms/
instruments/international-covenant-economic-social-and-cultural-rights> . Acesso em: 28 de abril de 2023.

“NACOES UNIDAS. PIDCP, Artigo 2(1).

# ClJ, Consequéncias Juridicas da Construcao de um Muro no Territério Palestino Ocupado: opinido consultiva. Haia: 9
de julho de 2004, para. 47.

4 ClJ, Consequéncias Juridicas da Construcao de um Muro no Territério Palestino Ocupado: opinido consultiva. Haia: 9 de
julho de 2004, para. 109. (traducao nossa)

Y7 ClJ, Consequéncias Juridicas da Constru¢ao de um Muro no Territério Palestino Ocupado: opinido consultiva. Haia: 9
de julho de 2004, para. 109.

#ClJ, Consequéncias Juridicas da Construcdo de um Muro no Territério Palestino Ocupado: opinido consultiva. Haia: 9 de
julho de 2004, para. 109.
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fim, asseverou que os travaux préparatoires do Pacto confirmam a interpretacio
do Comité relativamente ao Artigo 2 do instrumento. Ao redigirem o Artigo 2, os
autores do Pacto ndo visaram “permitir que os Estados escapassem de suas obriga-
cdes quando eles exercem jurisdicdo fora de seu territério nacional”.* O que eles
visaram foi evitar que individuos que residissem no exterior exigissem, “vis-a-vis
seus Estados de origem, os direitos que ndo fazem parte da competéncia desse
Estado, mas do Estado de residéncia”.>®

Pelas razoes acima, a Corte concluiu que o PIDCP “é aplicavel em respeito
a atos realizados por um Estado no exercicio de sua jurisdicao fora de seu préprio
territério”.”! Relativamente ao PIDESC, a CIJ observou que o Pacto ndo possui uma
clausula delimitando seu escopo de aplicacdo. No entanto, notou que isso pode
ser explicado “pelo fato de que esse Pacto garante direitos que sdo essencialmente
territoriais”.’> Apesar dessa ressalva, nao deve ser excluida a atuacio extraterrito-
rial do instrumento. Para fundamentar seu entendimento, a CIJ fez referéncia ao
Artigo 14 do Pacto:

Todo Estado-parte do presente Pacto que, no momento em que se
tornar parte, ainda nao tenha conseguido garantir em seu préprio
territorio ou territérios sob sua jurisdi¢ao educagdo primaria
compulsdria, gratis, se compromete a elaborar e a adotar, dentro
de dois anos, um plano de a¢do detalhados para a implementacio
progressiva, dentro de um nimero razoavel de anos estabelecidos
no proéprio plano, do principio da educacdo primaria obrigatéria e
gratuita para todos.*

A CIJ ainda fez referéncia ao Comité de Direitos Econdémicos, Sociais e
Culturais, segundo o qual as obrigacdes de Israel “derivadas do Pacto aplicam-se

4 Cl]J, Consequéncias Juridicas da Constru¢ao de um Muro no Territério Palestino Ocupado: opinido consultiva. Haia: 9 de
julho de 2004, para. 109. (traducdo nossa)

S0 ClJ, Consequéncias Juridicas da Constru¢ao de um Muro no Territorio Palestino Ocupado: opinido consultiva. Haia: 9
de julho de 2004, para. 109. (traduc¢do nossa)

SICIJ, Consequéncias Juridicas da Construcao de um Muro no Territério Palestino Ocupado: opinido consultiva. Haia: 9 de
julho de 2004, para. 111. (traducdo nossa)

32Cl]J, Consequéncias Juridicas da Construgdo de um Muro no Territério Palestino Ocupado: opinido consultiva. Haia: 9
de julho de 2004, para. 111. (traducdo nossa)

3 NACOES UNIDAS. PIDESC, Artigo 14. (Traducio nossa)
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a todos os territorios e populacdes sob seu controle efetivo”.>* A visdo de Israel
sobre a aplicabilidade de tratados de direitos humanos foi, assim, rejeitada. A Corte
observou que os territérios ocupados por mais de 37 anos por Israel estavam sob
sua jurisdicdo como Poder ocupante. Ao exercer os poderes disponiveis nessa
situac¢do, Israel se obriga em face do PIDESC.*

Por fim, concluiu que a Convencio sobre os Direitos da Crianca é aplicével
aos territdrios palestinos ocupados. Para chegar a essa concluséo, citou o Artigo 2
(1) da Convencao, segundo o qual os Estados Partes da Convencdo comprometem-
-se a respeitar e garantir os direitos nela consagrados para cada crianca dentro de
sua jurisdicao.’® As conclusdes da CIJ sobre a aplicabilidade de tratados de direitos
humanos fora do territério nacional de uma Parte Contratante foram reiteradas no
caso Congo v. Uganda (2008).”’

4.2 Comissao e Corte Interamericana de Direitos Humanos

O Artigo 1(1) da Convencdo Americana de Direito Humanos (CADH)
determina que os Estados Partes “comprometem-se a respeitar os direitos e
liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda
pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicido, sem discriminacdo alguma”.*® Nesta
subsec¢do, serd resumido o entendimento adotado pelos 6rgaos judiciais e quase
judiciais do Sistema Interamericano de Direitos Humanos quanto a aplicacao
extraterritorial da CADH e da Declaracio Americana dos Direitos e Deveres do
Homem.

5*NACOES UNIDAS. COMITE DE DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURALIS. Consideration of
reports submitted by States parties under Articles 16 and 17 of the Covenant: E/C.12/1/Add.90, de 23 de maio de
2003, para. 31. Disponivel em: <https://www.adalah.org/uploads/oldfiles/upfiles/ConcludingObservations/CESCR-
Concluding%200bservations%20(2003).pdf>. Acesso em: 28 de abril de 2023. (traducao nossa)

5 ClIJ, Consequéncias Juridicas da Construcao de um Muro no Territério Palestino Ocupado: opinido consultiva. Haia: 9
de julho de 2004, para. 112.

>0 ClJ, Consequéncias Juridicas da Construgao de um Muro no Territério Palestino Ocupado: opinido consultiva. Haia: 9 de
julho de 2004, para. 113.

7CIJ, Congo v. Uganda: armed activities on the Territory of the Congo: julgamento. Haia: 19 de dezembro de 2005,
para. 179-180, 216-17.

58 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convencio Americana de Direitos Humanos (“Pacto Siao
José da Costa Rica”), de 22 de novembro de 1969, Artigo 1.1. Disponivel em: <https://www.cidh.oas.org/basicos/
portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em: 28 de abril de 2023.
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No entendimento da Comissao Interamericana de Direitos Humanos
(ComIDH), “[e]m certos casos, o exercicio de sua jurisdicdo sobre eventos extrater-
ritoriais ndo é apenas consistente, mas exigida pelas normas aplicaveis”.>® Afinal,
sendo os direitos humanos inerentes a pessoa humana, todos os Estados devem
respeitar “os direitos protegidos de qualquer pessoa sujeita a sua jurisdicdao”.*® Na
visdo da ComIDH, os instrumentos de direitos humanos aplicam-se em situagoes
nas quais agentes estatais, sejam eles militares ou civis, exercem controle, poder ou
autoridade sobre pessoas fora de seu territorio nacional.’ Normalmente, o exer-
cicio de tal controle extraterritorial se da através de atos de agentes estatais no
estrangeiro.®

O caso Djamel Ameziane v. Estados Unidos da América (2012) ilustra essa situa-
cido. Ameziane nasceu na Argélia, mas mudou-se para a Austria sob a alegacio de
que sofria perseguicdo religiosa contra muculmanos em seu pais de origem. No
entanto, teve seu pedido de visto negado no Estado austriaco. Partiu, entdo, para
o Canadi, onde pediu asilo. Entretanto, também no Canada, seu visto foi negado.
Ameziane fugiu, entdo, para o Afeganistdo, onde acreditava que poderia praticar
sua religido livremente.®* Quando a guerra eclodiu no pais em 2001, tentou fugir
para o Paquistao. Contudo, foi capturado por autoridades paquistanesas e entregue
a oficiais dos EUA. De acordo com a peticdo apresentada perante a ComIADH,
Ameziane foi transferido para a base aérea dos EUA em Kandahar, no Afeganistao,
em janeiro de 2002. Em fevereiro de 2002, foi levado ao Centro de Detencao na
Baia de Guantanamo, onde foi sujeito a tortura e tratamento cruel e degradante por
anos. No momento em que a Comissado emitiu sua decisdo sobre o caso, Ameziane
ainda estava detido em Guantidnamo e sofria risco de ser transferido a Argélia,
mesmo correndo perigo de sério dano caso retornasse a seu pais de origem.**

% CIDH, Armando Alejandre Jr., Carlos Costa, Mario de la Pefia e Pablo Morales v. Cuba: Caso n. 11.589: Relatério n.
86/99, de 29 de setembro de 1999, para. 23. (tradugio nossa)

° CIDH, Armando Alejandre Jr., Carlos Costa, Mario de la Pefia e Pablo Morales v. Cuba: Caso n. 11.589: Relatério
n. 86/99, de 29 de setembro de 1999, para. 23-25.

' CIDH, Armando Alejandre Jr., Carlos Costa, Mario de la Pefia e Pablo Morales v. Cuba: Caso n. 11.589: Relatério n.
86/99, de 29 de setembro de 1999, para. 25 e 30.

2 CIDH, Armando Alejandre Jr., Carlos Costa, Mario de la Pefia e Pablo Morales v. Cuba: Caso n. 11.589: Relatério
n. 86/99, de 29 de setembro de 1999, para. 25 e 30.

% CIDH, Djamel Ameziane v. Estados Unidos da América: Relatério n. 17/12: Peticio P-900-08, de 20 de marco de
2012, para. 9.

*CIDH, Djamel Ameziane v. Estados Unidos da América: Relatério n. 17/12: Peti¢do P-900-08, de 20 de marco de 2012,
para.2,10e 11.
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A Comissao Interamericana notou a bem estabelecida posi¢ao legal dos EUA
sobre a situacdo dos detidos em Guantanamo, segundo a qual a Comissdo niao
teria jurisdicdo relativamente a operacdes em Guantanamo.®® Tal posicdo nio foi
partilhada pela Comissao, que observou, primeiramente, que as acdes de captura
de Ameziane implicavam um exercicio de poder e controle fisico realizado pelos
agentes dos EUA, sendo este um “elemento decisivo para estabelecer-se a jurisdi¢ao
do Estado sobre esses fatos”.°® Em segundo lugar, afirmou que “parece claro (...) que
os EUA tém exercido sua jurisdi¢cdo [no Centro de Guantdnamo] hd mais de um
século”. A Comissdo citou o juiz Kennedy, no caso Rasul v. Bush, da Suprema Corte
dos Estados Unidos, segundo o qual os EUA tém exercido, ha muito tempo, um
“controle incontestado e indefinido”. Ademais, ao assinarem o Tratado Cubano-
-Americano em 1903, os Estados Unidos concordaram que, “durante o periodo da
ocupacio pelos Estados Unidos da [Baia de Guantanamo], os Estados Unidos exer-
cerdo jurisdicdo e controle completos”. Conclusivamente, a Comissdo entendeu que
“é claro que [os EUA] exercem sua jurisdicdo sobre seus centros militares na Baia
de Guantdnamo”.®’

O exercicio de jurisdicdo extraterritorial nem sempre se da através de con-
trole sobre um espago de terra pertencente a um Estado estrangeiro. Pode também
ocorrer através de acdo no espaco aéreo internacional. Em Alejandre et al. v. Cuba,
a Comissdo analisou a derrubada de dois avides civis desarmados por parte de um
avido militar da Forca Aérea Cubana (FAC). Ditos avides pertenciam a organizacio
Hermanos al Rescate, uma organizacao sem fins lucrativos e formada por civis, que
patrulhava os Estreitos da Flérida com o fim de assistir individuos que partissem
em barcos em busca de asilo.®® A Comissao Interamericana concluiu que os pilotos
dos avides morreram como consequéncia da acao direta dos agentes do Estado
cubano no espaco aéreo internacional.

Por fim, cabe ressaltar que a ComIDH entende que certos direitos fun-
damentais nio se sujeitam a limitacdes geograficas. E o caso do direito ao

% CIDH, Djamel Ameziane v. Estados Unidos da América: Relatério n. 17/12: Peticdo P-900-08, de 20 de marco de
2012, 25.

°CIDH, Djamel Ameziane v. Estados Unidos da América: Relatorio n. 17/12: Peticao P-900-08, de 20 de marco de 2012,
para. 31.

% CIDH, Djamel Ameziane v. Estados Unidos da América: Relatério n. 17/12: Peticio P-900-08, de 20 de marco de
2012, para. 33.

8 CIDH, Armando Alejandre Jr., Carlos Costa, Mario de la Pefia e Pablo Morales v. Cuba: Caso n. 11.589: Relatério
n. 86/99, de 29 de setembro de 1999, para. 1.
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non-refoulement.® Ademais, no que tange a retirada de um individuo do territério
de um Estado, a Comissdo concorda com o entendimento de drgdos internacionais,
como a Corte Europeia de Direitos Humanos e a CDH, no sentido de que, se um
Estado Parte extradita uma pessoa dentro de sua jurisdicao e, como resultado desse
ato, hd um risco real de que os direitos dessa pessoa sejam violados, o Estado que a
extraditou pode estar ele mesmo violando tratados de direitos humanos.”” Exemplo
disso é o caso do Centro Haitiano de Direitos Humanos v. Estados Unidos da América,
relativo a acdo dos Estados Unidos (EUA) de interditar e retornar, sem os devidos
procedimentos legais, haitianos que, através de barcos, haviam deixado seu pais
de origem em busca de asilo. Na época dos fatos, os EUA alegavam que haitianos
interditados no mar ndo teriam direito de entrar no pais, nem de evitar repatria-
¢do ao Haiti, ainda que se qualificassem como refugiados conforme os parametros
internacionais.”’ A peticdo referente a este caso foi recebida pela ComIDH em 1°
de outubro de 1990. Em 8 de maio de 1994, o entao Presidente Clinton anunciou
o término da politica que existia até o momento de repatriacdo direta, sem opor-
tunidade de apresentacdo do pedido de reconhecimento de status de refugiado.
Entretanto, devido ao grande nimero de haitianos que entraram nos EUA pedindo
asilo, Clinton anunciou que os haitianos que fossem interditados enquanto buscas-
sem protecdo receberiam abrigo (safe haven) na Estacdo Naval dos EUA na Bahia de
Guantanamo, Cuba, ou em outras instalacdes na regiao. Em 1997, a ComIDH emi-
tiu sua decisdo no caso. Nela, discordou do entendimento sustentado pela Suprema
Corte dos Estados Unidos, segundo o qual o principio de non-refoulement ndo se
aplicaria a pessoas retornadas do alto-mar para o territério do qual haviam fugido.
A Comissédo concluiu que os Estados Unidos violaram o direito a vida de refugia-
dos haitianos que foram interditados pelos Estados Unidos, repatriados ao Haiti
e que perderam a vida apds serem identificados como repatriados naquele pais.”

Enquanto a ComIDH tem consolidada jurisprudéncia sobre a aplicacdo
extraterritorial de instrumentos interamericanos de direitos humanos, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos ndo havia se pronunciado sobre a aplicacao

% CIDH, O Centro Haitiano de Direitos Humanos e al. v. Estados Unidos da América: Caso 10.675: Relatério 51/96,
de 13 de marco de 1997, para. 157.

7 CIDH, O Centro Haitiano de Direitos Humanos e al. v. Estados Unidos da América: Caso 10.675: Relatério 51/96, de
13 de marco de 1997, para. 167.

7'CIDH, O Centro Haitiano de Direitos Humanos e al. v. Estados Unidos da América: Caso 10.675: Relatério 51/96,
de 13 de marco de 1997, para. 159.

72CIDH, O Centro Haitiano de Direitos Humanos e al. v. Estados Unidos da América: Caso 10.675: Relatério 51/96, de
13 de marco de 1997, para. 168.
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extraterritorial da CADH até recentemente. Todos os conflitos por ela dirimidos
até entdo envolviam direitos violados nos territérios dos Estados demandados™,
até que, em novembro de 2017, foi publicada sua Opinido Consultiva sobre Meio
Ambiente e Direitos Humanos.

A Corte afirmou que o Artigo 1(1) da CADH implica que “o dever estatal de
respeito e garantia dos direitos humanos se deve a toda pessoa que se encontre no
territorio do Estado ou que de qualquer forma seja submetida a sua autoridade, res-
ponsabilidade ou controle”” Recordou que o exercicio de controle efetivo, poder
ou autoridade por um Estado fora de seu territério nacional ocorre muitas vezes,
mas ndo sempre, através de uma atuacio militar ou de suas forcas de seguranca.”
Afirmou, ainda, que as circunstincias do caso concreto devem ser analisadas
para determinar se ha um controle efetivo sobre uma vitima.”® Por fim, concluiu
que, quando ocorrem danos transfronteiricos que afetem direitos garantidos pela
CADH, entende-se que “as pessoas cujos direitos tenham sido vulnerabilizados se
encontram sob a jurisdicdo do Estado de origem, desde que exista uma relacdo de
causalidade entre o fato que se originou em seu territério e a afetacdo dos direitos
humanos das pessoas fora de seu territério”.”’

O tema de aplicacdo extraterritorial da CADH foi discutido pela Corte
novamente em 2018, na Opinido Consultiva sobre a Instituicdo do Asilo e seu
Reconhecimento como Direito Humano no Sistema Interamericano de Protecdo.”® A
Corte reiterou que o escopo das obrigacdes derivadas da CADH néo esta limitado
ao conceito de territdrio nacional, e nesse sentido recordou o reconhecimento e a
interpretacdo do conceito de jurisdicdo extraterritorial realizados pelo CDH, a CIJ
e a Corte Europeia de Direitos Humanos. Explicou que um Estado possui juris-
dicdo sobre atos extraterritoriais quando exercita essa jurisdicao sobre um outro

73STEINER, Christian; URIBE, Patricia (ed.). Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos: comentario.
Berlim: Konrad Adenauer Stiftung, 2014. p. 60; CASSEL, Douglas. Extraterritorial application of inter-american
human rights instruments. In: COOMANS, Fons; KAMMINGA, Menno T. (ed.). Extraterritorial application of
human rights treaties. Antwerp, Belgium: Intersentia, 2004. p. 175.

7 CIDH, Opinio consultiva: medio ambiente y derechos humanos: [...]: OC-23/17, de 15 de novembro de 2017, para.
73. (traducdo nossa)

> CIDH, Opinio consultiva: medio ambiente y derechos humanos: [...J: OC-23/17, de 15 de novembro de 2017, para. 80.
76 CIDH, Opinio consultiva: medio ambiente y derechos humanos: [...J: OC-23/17, de 15 de novembro de 2017, para. 82.

77CIDH, Opinido consultiva: medio ambiente y derechos humanos: [...]: OC-23/17, de 15 de novembro de 2017, para.
101. (itdlico nosso)

78 CIDH, Opinido consultiva: la institucién del asilo y su reconocimiento como derecho humano en el Sistema
Interamericano de Proteccién: [...]: OC-25/18, de 30 de maio de 2018.
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territério ou sobre pessoas em outro territério.”” Enquanto esta definicdo pode ser
criticada por aparentar andar em circulos, um valor agregado que dela se extrai é
o reconhecimento dos modelos territorial e pessoal de jurisdicdo. Aplicando esses
conceitos ao tépico da opinido consultiva, a Corte considerou que o Artigo 1(1) da
CADH vincula um Estado quando este exerce controle, autoridade ou responsabi-
lidade sobre alguém, “independentemente de esta pessoa se encontrar no territério
terrestre, fluvial, maritimo ou aéreo do Estado em questdo”.®® Ademais, em um
breve paragrafo e sem adentrar nos significados dos termos ali contidos, a Corte
afirmou que as obrigacdes gerais derivadas da Convencdo Americana se aplicam as
atuacoes dos agentes diplomaticos no estrangeiro “sempre que se possa estabelecer

um vinculo pessoal de jurisdicdo com a pessoa em questdo”.®!

Por fim, a Corte Interamericana concluiu que a obrigacao de non-refoule-
ment pode se aplicar extraterritorialmente aos atos das autoridades migratorias
e fronteiricas, bem como de agentes diplomaticos. Essa obrigacdo pode emergir
no territdorio do Estado, em area de fronteira, em zonas de transito internacional,
no alto-mar e até mesmo em casos em que individuos tenham adentrado em uma
embaixada. Adicionalmente, a obrigacdo de non-refoulement implica obrigacdes
negativas e positivas. Tais obrigacdes positivas nao sao equivalentes a um dever
estatal de conceder asilo. No entanto, incorporam a obrigacao do Estado de entre-
vistar o individuo em questdo e de analisar preliminarmente os riscos oriundos
da devoluc¢ao.®? Em termos gerais, o Estado é obrigado a “arbitrar todos os meios
necessarios para proteger a pessoa em caso de risco real a vida, integridade, liber-
dade ou seguranca”.®® Tais meios podem incluir uma solicitacdo de salvo-conduto
ou outras medidas diplométicas.®*

7> CIDH, Opinido consultiva: la institucion del asilo y su reconocimiento como derecho humano en el Sistema
Interamericano de Proteccién: [...]: OC-25/18, de 30 de maio de 2018, para. 176.

8 CIDH, Opiniao consultiva: la institucién del asilo y su reconocimiento como derecho humano en el Sistema
Interamericano de Proteccién: [...]: OC-25/18, de 30 de maio de 2018, para. 177.

8t CIDH, Opinido consultiva: la institucién del asilo y su reconocimiento como derecho humano en el Sistema
Interamericano de Proteccién: [...]: OC-25/18, de 30 de maio de 2018, para. 177.

8 CIDH, Opinido consultiva: la institucién del asilo y su reconocimiento como derecho humano en el Sistema
Interamericano de Proteccién: [...]: OC-25/18, de 30 de maio de 2018, para. 178-198.

8 CIDH, Opiniao consultiva: la institucién del asilo y su reconocimiento como derecho humano en el Sistema
Interamericano de Proteccién: [...]: OC-25/18, de 30 de maio de 2018, para. 197.

84 CIDH, Opinido consultiva: la institucién del asilo y su reconocimiento como derecho humano en el Sistema
Interamericano de Proteccién: [...]: OC-25/18, de 30 de maio de 2018, para. 198.
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4.3 Comissao e Corte Europeia de Direitos Humanos

Loizidou nasceu em Kyrenia, no Chipre do Norte. Apds casar-se em 1972,
mudou-se para Nicdsia, capital do Chipre. Ela visitava sua familia frequentemente
e desejava manter a propriedade deixada por seu pai e desenvolvé-la. Entretanto,
com a invasao turca ao Chipre em 1974, alegou que ndo pdde mais acessar ou usar
sua propriedade. Alegou, ainda, que teve seus direitos violados por ser detida apés
participar de uma marcha organizada por um grupo de mulheres (movimento
“Mulheres Caminham para Casa”), que tinha como objetivo clamar pelos direi-
tos dos greco-cipriotas de retornar a suas casas.*> O caso foi levado ao Sistema
Europeu de Direitos Humanos, e aplicou-se o Artigo 1° da Convencdo Europeia de
Direitos Humanos (CEDH): “[a]s Altas Partes Contratantes reconhecem a qual-
quer pessoa dependente da sua jurisdicao os direitos e liberdades definidos no
titulo I da presente Convencao”.%

A Corte EDH entendeu que o conceito de jurisdicdo no Artigo supracitado
nio se restringe ao territério nacional das Altas Partes Contratantes. A luz do
objeto e propdsito da Convencao, “a responsabilidade de uma Parte Contratante
pode surgir quando, como consequéncia de acdo militar — seja ela legal ou ilegal —,
[o Estado] exerce controle efetivo de uma area fora de seu territdério nacional”.?”
Devido a existéncia de tal controle, surgiria a obrigacdo de garantir extraterrito-
rialmente os direitos e liberdades tutelados pela Convencdo. Ademais, tal controle
poderia ser exercido direta ou indiretamente (isto é, através de suas forcas armadas

e demais agentes estatais ou através de uma administracdo local subordinada).®®

Em 1996, no mérito do caso Loizidou, a Corte EDH afirmou nao ser necessa-
ria, para a determinacao de jurisdicao extraterritorial, a existéncia de um controle
detalhado por parte de um dado Estado sobre as politicas e acdes das autoridades
de um terceiro Estado. Bastaria o que a Corte chamou de efetivo controle geral do

% CEDH, Loizidou v. Turquia: Peticao n. 15318/89: objecdes preliminares. Estrasburgo, 23 de marco de 1995., para. 2-13.

8 CONSELHO DA EUROPA. Convencido Europeia para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais, de 4 de novembro de 1950, Artigo lo. Disponivel em: <https://www.echr.coe.int/documents/
convention_por.pdf>. Acesso em: 28 de abril de 2023.

7 CEDH, Loizidou v. Turquia: Peti¢ao n. 15318/89: objecdes preliminares. Estrasburgo, 23 de marco de 1995, para.
62. (traducio nossa)

8 CEDH, Loizidou v. Turquia: Peticdo n. 15318/89: objecdes preliminares. Estrasburgo, 23 de marco de 1995, para. 62;
cf. CEDH, Issa e outros v. Turquia: Peticao n. 31821/96: julgamento. Estrasburgo, 16 de novembro de 2004, para. 68-71.
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territorio (effective overall control).** Em maio de 2001, no caso Chipre v. Turquia,
a Corte novamente utilizou o critério do efetivo controle geral e frisou ser sua
missdo “assegurar o respeito dos compromissos assumidos pelas Altas Partes
Contratantes perante a Convencio [Europeia] e seus Protocolos”.”

Entretanto, em dezembro de 2001, uma visao restritiva da aplicacdo extra-
territorial da CEDH foi adotada. O caso Bankovi¢ se refere a bombardeios
conduzidos entre 24 de marco a 8 de junho de 1999 pela Organizacao do Tratado
do Atlantico Norte (OTAN) contra a antiga Republica da Tugoslavia, sob a justi-
ficativa de terem falhado “todos os esforcos para atingir-se uma solucdo politica
negociada para a crise no Kosovo”.”! No dia 23 de abril de 1999, um dos prédios da
operadora de televisdo e radio Radio Televizije Srbije (RTS) foi atingido por um mis-
sil lancado pelas forcas da OTAN. Em decorréncia do ataque, 16 pessoas morreram
e outras 16 ficaram seriamente feridas.”? Uma reclamacao sobre tal bombardea-
mento no prédio da RTS foi levada ao sistema europeu de direitos humanos.

Os Estados contra os quais foi apresentada a peticao® afirmaram que os
peticionantes ndo estavam sujeitos a sua jurisdicdo.”® Entre outros argumentos,
questionaram as consequéncias da aplica¢dao do que chamaram de teoria de “causa
e efeito” da jurisdicdo extraterritorial. Afirmaram que haveria sérias consequéncias
internacionais caso a Corte entendesse ser competente para “rever a participagao
das partes contratantes em missdes militares ao redor do mundo”, em circunstan-
cias nas quais fosse impossivel aos Estados envolvidos “garantir qualquer um dos
direitos da Convencao aos habitantes” dos territérios nos quais fossem conduzidas
missdes militares e “até mesmo em situacdes nas quais um Estado contratante nao
tomasse qualquer parte ativa na missdo em questao”.”” Um tal entendimento resul-

% CEDH, Loizidou v. Turquia: Peticdo n. 15318/89: julgamento. Estrasburgo, 18 de dezembro de 1996, para. 56.
* CEDH, Chipre v. Turquia: Peticdo n. 25781/94: julgamento. Estrasburgo, 10 de maio de 2001, para. 77-78.

°t CEDH, Vlastimir and Borka Bankovi¢, Zivana Stojanovi¢, Mirjana Stoimenovski, Dragana Joksimovi¢ and
Dragan Sukovi¢ v. Alemanha, Bélgica, Dinamarca, Espanha, Franca, Grécia, Hungria, Islandia, Italia, Luxemburgo,
Noruega, Paises Baixos, Polonia, Portugal, Reino Unido, Reptblica Checa e Turquia: Peticao n. 52207/99: julgamento.
Estrasburgo, 12 de dezembro de 2001. Caso Bankovi¢,, para. 8.

°2CEDH, Vlastimir and Borka Bankovi¢ [...]. Estrasburgo, 12 de dezembro de 2001. Caso Bankovi¢, para. 9-11.

% Alemanha, Bélgica, Dinamarca, Espanha, Franca, Grécia, Hungria, Islandia, Italia, Luxemburgo, Noruega, Paises
Baixos, Polonia, Portugal, Reino Unido, Repiblica Checa e Turquia.

°*CEDH, Vlastimir and Borka Bankovi¢ [...]. Estrasburgo, 12 de dezembro de 2001. Caso Bankovi¢, para. 31.
> CEDH, Vlastimir and Borka Bankovi¢ [...]. Estrasburgo, 12 de dezembro de 2001. Caso Bankovi¢, para. 43.
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taria em “sérias consequéncias para a acdo internacional militar coletiva”.®® Por
fim, os Estados negaram ter controle do espaco aéreo sobre Belgrado. Afirmaram
que, de qualquer forma, um tal controle ndo poderia ser igualado a um controle
territorial de natureza e extensdo que resultasse no exercicio de controle efetivo

ou de autoridade legal.””

Ja os autores da peticdo afirmaram que a “determinacédo de ‘jurisdicao’™
pode ser feita ao adaptar-se o critério de controle efetivo construido nos julga-
mentos do caso Loizidou, de tal forma que a obriga¢ao positiva de garantir direitos
fosse proporcional ao nivel de controle exercido.”® Na visdo dos peticionantes, os
Estados Partes da CEDH teriam que garantir os direitos que estivessem sob seu
controle em uma dada situa¢dao.”” Em segundo lugar, afirmaram que o Artigo 15
da Convencao, que regula a instituicdo de derrogacoes, seria destituido de sentido
caso ndo se aplicasse a guerras ou emergéncias extraterritoriais.'” Negar a inter-
pretacdo por eles dada ao Artigo 1 da CEDH implicaria deixa-los sem um remédio,
e tornar o Exército dos Estados envolvidos livre para agir com impunidade. Por
fim, os peticionantes afirmaram que, “devido ao tamanho da operacido aérea e ao
numero relativamente baixo de vitimas, o controle da OTAN sobre o espaco aéreo
era quase tao completo quanto o controle da Turquia sobre o territério do Chipre
do Norte”.!"”! De fato, o controle exercido pela OTAN era limitado em extensao,
por ser exercido apenas sobre o espaco aéreo. Entretanto, o Artigo 1 da CEDH
poderia ser similarmente limitado. Afinal, “os conceitos de ‘controle efetivo’ e
‘jurisdicao’ [deveriam] ser suficientemente flexiveis para levarem em consideracio
a disponibilidade e o uso de armas modernas de precisdo que permitem uma a¢ao
extraterritorial de maior precisdo e impacto, sem a necessidade de tropas terres-
tres”.!°2 Dados os mencionados avancos modernos, chamaram de irrealista um
entendimento que se baseia em diferencas entre ataques aéreos e tropas terrestres
para determinar a existéncia de “jurisdicdo”.!® Alternativamente, os peticionantes
argumentaram que o ato por eles condenado era o efeito extraterritorial das

°*CEDH, Vlastimir and Borka Bankovi¢ [...]. Estrasburgo, 12 de dezembro de 2001. Caso Bankovi¢, para. 43.
°”CEDH, Vlastimir and Borka Bankovi¢ [...]. Estrasburgo, 12 de dezembro de 2001. Caso Bankovi¢, para. 44.
8 CEDH, Vlastimir and Borka Bankovi¢ [...]. Estrasburgo, 12 de dezembro de 2001. Caso Bankovi¢, para. 46.
° CEDH, Vlastimir and Borka Bankovi¢ [...]. Estrasburgo, 12 de dezembro de 2001. Caso Bankovi¢, para. 47.
1 CEDH, Vlastimir and Borka Bankovi¢ [...]. Estrasburgo, 12 de dezembro de 2001. Caso Bankovi¢, para. 49.
"' CEDH, Vlastimir and Borka Bankovic [...]. Estrasburgo, 12 de dezembro de 2001. Caso Bankovi¢, para. 52.
192CEDH, Vlastimir and Borka Bankovi¢ [...]. Estrasburgo, 12 de dezembro de 2001. Caso Bankovi¢, para. 52.
193 CEDH, Vlastimir and Borka Bankovi¢ [...]. Estrasburgo, 12 de dezembro de 2001. Caso Bankovi¢, para. 52.
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prévias decisdes de atacar o prédio da RTS e de lancar o missil. Tais decisdes foram
tomadas no territério dos Estados em face dos quais a peticdo foi apresentada.
Logo, estaria preenchido o requisito do Artigo 1 da Convencao.

A Corte EDH afirmou que, “do ponto de vista do direito internacional
publico, a competéncia jurisdicional de um Estado é primariamente territorial”,
mas que, em algumas situagdes, seria possivel o exercicio de jurisdicdo extraterri-
torial.'®* Nesse caso, como regra geral, as bases para tal jurisdi¢cdo extraterritorial
seriam “definidas e limitadas pelos direitos territoriais soberanos dos outros
Estados relevantes”.'” Como exemplo de bases para a jurisdicao extraterritorial,
a Corte citou a nacionalidade, a bandeira, as relacdes diplométicas e consulares, o
efeito, a protecdo, a personalidade passiva e a universalidade.'® Adicionalmente,
afirmou que “um Estado ndo pode concretamente exercer jurisdicdo no territério
de outro sem o consentimento, convite ou aquiescéncia desse outro Estado, exceto
se o primeiro Estado é um Estado ocupante”. '’

Em sintese, a Corte entendeu que “seu reconhecimento do exercicio de
jurisdicdo extraterritorial por um Estado-Contratante é excepcional”.'®® Afirmou
que tal reconhecimento tem acontecido quando um dado Estado “exerce todos
ou alguns poderes publicos normalmente exercidos pelo governo” de um terceiro
Estado, através do exercicio de controle efetivo sobre o territdério envolvido e sobre
os habitantes deste, “como consequéncia de uma ocupacdo militar ou através de
consentimento, convite ou aquiescéncia do governo desse territério”.'® Por fim,
asseverou que a Convencao Europeia é um tratado multilateral “que opera em
um contexto essencialmente territorial e, notadamente, no espaco legal (espace
juridique) dos Estados-Contratantes”.'"® Afirmou, ainda, que “[a] Convencdo nio
foi feita para aplicar-se ao redor do mundo, mesmo em relacdo a conduta dos

Estados-Contratantes”.!!!

14CEDH, Vlastimir and Borka Bankovi¢ [...]. Estrasburgo, 12 de dezembro de 2001. Caso Bankovi¢, para. 59.
19 CEDH, Vlastimir and Borka Bankovi¢ [...]. Estrasburgo, 12 de dezembro de 2001. Caso Bankovi¢, para. 59.
19 CEDH, Vlastimir and Borka Bankovi¢ [...]. Estrasburgo, 12 de dezembro de 2001. Caso Bankovi¢, para. 59.
197CEDH, Vlastimir and Borka Bankovi¢ [...]. Estrasburgo, 12 de dezembro de 2001. Caso Bankovi¢, para. 60.
18 CEDH, Vlastimir and Borka Bankovi¢ [...]. Estrasburgo, 12 de dezembro de 2001. Caso Bankovi¢, para. 71.
19 CEDH, Vlastimir and Borka Bankovi¢ [...]. Estrasburgo, 12 de dezembro de 2001. Caso Bankovi¢, para. 71.
10CEDH, Vlastimir and Borka Bankovic [...]. Estrasburgo, 12 de dezembro de 2001. Caso Bankovi¢, para. 79-80.

CEDH, Vlastimir and Borka Bankovi¢ [...]. Estrasburgo, 12 de dezembro de 2001. Caso Bankovié.
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No caso Bankovié, a Corte EDH parece ter misturado dois tipos distintos de
“jurisdicao™ (i) jurisdicdo para fins de aplicacdo de tratados de direitos humanos;
e (ii) jurisdicio doméstica estatal, derivada da soberania dos Estados. Essa confu-
sdo pode ser ilustrada pela afirmacao da Corte de serem bases para o exercicio de
jurisdi¢do extraterritorial a nacionalidade, a bandeira, as relagoes diplomaticas e
consulares, o efeito, a protecao, a personalidade passiva e a universalidade. Tais
bases nada mais sdo do que fundamentos aceitos pelo direito internacional para o
exercicio extraterritorial da jurisdicdo prescritiva ou da jurisdi¢do judicial, como
explicado na Secao 2.1. Nao sao, de forma alguma, fundamentos para o exerci-
cio extraterritorial de jurisdicdo para fins de aplicacdo de tratados de direitos

humanos.'?

A confusdo feita pela Corte entre dois tipos distintos de jurisdicdo fica
ainda mais evidente quando ela afirma que as bases sugeridas para a jurisdicao
extraterritorial sdo “definidas e limitadas pelos direitos territoriais soberanos dos
outros Estados relevantes”.'® Em tratados de direitos humanos, jurisdicdo nao se
liga a nocao de direitos territoriais soberanos, mas a no¢ao de controle, poder ou
autoridade, como demonstram as decisdes da propria Corte Europeia anteriores ao
caso Bankovic. Nesse sentido, Milanovi¢ criticou a decisdao da Corte Europeia no
caso Bankovié, observando que o tribunal “simplesmente assumiu que a nocdo de
‘jurisdicdo’ no Artigo 1 da Convencao Europeia de Direitos Humanos é a mesma
que o conceito de jurisdi¢do que determina que um Estado pode aplicar regras de

seu direito interno”.!"

Ademais, no caso Bankovié, a Corte parece ter restringido excessivamente
seu reconhecimento de jurisdicdo extraterritorial no sentido do Artigo 1 da
Convencao Europeia. O tribunal ligou a jurisdicao extraterritorial ao exercicio de
“todos ou alguns poderes publicos normalmente exercidos pelo governo” de um
terceiro Estado, “como consequéncia de uma ocupacdo militar ou através de con-
sentimento, convite ou aquiescéncia do governo desse territério”.'> O dnico outro
cenario de exercicio extraterritorial de jurisdicdo por ela citado foi atividades de

12 CASSESE, Antonio et al. Cassese’s international criminal law. p.273-274, MILANOVIC, Marko. From
compromise to principle: clarifying the concept of state jurisdiction in human rights treaties. p. 11-12.

3 CEDH, Vlastimir and Borka Bankovic¢ [...]. Estrasburgo, 12 de dezembro de 2001.Caso Bankovi¢, para. 60.

1“MILANOVIC, Marko. From compromise to principle: clarifying the concept of state jurisdiction in human rights
treaties. p.26-27.

15 CEDH, Vlastimir and Borka Bankovi¢ [...]. Estrasburgo, 12 de dezembro de 2001.Caso Bankovi¢, para. 71.
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agentes diplomaticos ou consulares no exterior e a bordo de navios e embarcacoes
registrados naquele Estado ou portando sua bandeira.''®

Em 2011, uma década apés o julgamento sobre o bombardeamento na RTS,
a Corte parece ter tomado uma certa distdncia da visao restrita que assumira em
Bankovié, ainda que nao tenha afirmado expressamente que estava superando o
entendimento adotado anteriormente. Isso se deu no caso Al-Skeini v. Reino Unido,
relativo a morte de seis iraquianos, alegadamente causada por soldados britani-
cos que agiam no Iraque. Nele, afirmou que “jurisdicao”, para fins do Artigo 1
da Convencao, é um critério limiar (threshold criterion), ou seja, uma “condicdo
necessaria para que um Estado Contratante seja tido como responsavel por atos
ou omissdes imputéaveis a ele e que resultem em uma alegada violacao de direitos
e liberdades consagrados na Convencao”.!” Reafirmou que a jurisdicdo de um
Estado é primariamente territorial e que o exercicio extraterritorial de jurisdi¢ao
pelos Estados Partes da Convengdo ocorre em casos excepcionais.!'® Reafirmou
também a lista de excecdes ao principio da territorialidade trazida em Bankovié.'"
No entanto, nao se restringiu a ela. Reconheceu o exercicio extraterritorial de
jurisdicao quando agentes de um Estado exercem poder fisico e controle sobre um
individuo fora de seu territdrio. Nessa situa¢ao, o Estado que age extraterritorial-
mente deve garantir ao individuo que esta sob seu controle os direitos e liberdades
que sejam “relevantes a situacdo do individuo em questdo”.'*° Parece, assim, ter se
aproximado da visdo defendida pelos peticionantes no caso Bankovié, segundo os
quais “a obrigacdo positiva perante o artigo 1 da Convencio [Europeia] de garan-
tir os direitos da Convencao [deve ser] proporcional ao nivel de controle de fato

exercido”.'*!

Adicionalmente, reiterou o entendimento adotado no caso Loizidou ao
afirmar ndo ser necessaria, para a determinacdo de jurisdicdo extraterritorial,
a existéncia de um controle detalhado sobre as politicas e acdes das autoridades

118 CEDH, Vlastimir and Borka Bankovi¢ [...]. Estrasburgo, 12 de dezembro de 2001.Caso Bankovi¢, para. 72.
17 CEDH, Al-Skeini e outros v. Reino Unido: Peti¢do n. 55721/07: julgamento. Estrasburgo, 7 de julho de 2011, para 130.

8 CEDH, Al-Skeini e outros v. Reino Unido: Peticao n. 55721/07: julgamento. Estrasburgo, 7 de julho de 2011, para.
131 e 133.

1 CEDH, Al-Skeini e outros v. Reino Unido: Peti¢ao n. 55721/07: julgamento. Estrasburgo, 7 de julho de 2011, para.
134-135.

12 CEDH, Al-Skeini e outros v. Reino Unido: Peticdo n. 55721/07: julgamento. Estrasburgo, 7 de julho de 2011, para.
136-137.

12ICEDH, Al-Skeini e outros v. Reino Unido: Peticao n. 55721/07: julgamento. Estrasburgo, 7 de julho de 2011, para. 46.
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de um terceiro Estado. Em suas palavras, “[o] fato de que a administracao local
sobrevive como resultado do apoio militar e de outro tipo” de um dado Estado
Contratante ja implicaria a responsabilidade desse Estado pelas acdes e politicas

da administracao local a ele subordinada.'??

A Corte afirmou que o exercicio de controle efetivo sobre uma regido é uma
questdo de fato. Para determinar se ha tal controle, atenta-se, primeiramente, para
a “forca da presenca militar do Estado na drea”. Em seguida, analisam-se outros
fatores relevantes, “como a extensdo na qual o apoio militar, econdémico e politico
do Estado a administracdo local a ele subordinada d4 a ele influéncia e controle
sobre a regiao”.!”® No caso concreto, concluiu que, “através de seus soldados envol-
vidos em operagdes de seguran¢a em Basrah”, o Reino Unido “exerceu autoridade
e controle sobre os individuos mortos no curso dessas operacdes”. Estabeleceu-se,
assim, um link jurisdicional para fins de aplicacdo do Artigo 1 da Convencao.'*

Em 2014, a Corte decidiu mais um caso relativo a atividades no Iraque, qual

. . , . . . [(3 A . »
seja, Jaloud v. Reino dos Paises Baixos. Explicitou que o status de “poténcia ocupante

de um pais ou sua auséncia ndo sdo elementos per se determinantes da aplica¢io

extraterritorial da Conveng¢ao Europeia.'”® Adicionalmente, concluiu que o fato de

um dado Estado executar ordens ou decisdes dadas por uma autoridade estrangeira

nao seria, em si, suficiente para retirar do primeiro Estado as obrigacdes assumidas

perante a Convengao.'*

Em 2019, decidiu o caso Giizelyrtlu e outros v. Chipre e Turquia, relativo a
efetividade das investigacoes conduzidas sobre a morte de uma familia cipriota,
de origem cipriota turca, em territério controlado pelo Chipre. Entendeu que, em
regra, apenas o Estado no territério do qual o corpo da vitima foi encontrado é
vinculado a obrigacdo procedimental de investigar que emana do direito a vida.

122CEDH, Al-Skeini e outros v. Reino Unido: Peticdo n. 55721/07: julgamento. Estrasburgo, 7 de julho de 2011, para. 138.

122 CEDH, Al-Skeini e outros v. Reino Unido: Peticdo n. 55721/07: julgamento. Estrasburgo, 7 de julho de 2011, para.
139. Esse entendimento foi reiterado em junho de 2015 em Chiragov e outros v. Armenia. CEDH. Chiragov e outros
v. Armenia: Peticao n.13216/05: julgamento. Estrasburgo, 16 de junho de 2015., para. 169.

124 CEDH, Al-Skeini e outros v. Reino Unido: Peticdo n. 55721/07: julgamento. Estrasburgo, 7 de julho de 2011,
para. 149-150; cf. CEDH, Al Saadoon e Mufdhi v. Reino Unido: Peticio n. 61498/08: decisdo sobre admissibilidade.
Estrasburgo, 30 de junho de 2009, para. 88.

12 CEDH, Jaloud v. Reino dos Paises Baixos: Peticdo n. 47708/08: julgamento. Estrasburgo, 20 de novembro de 2014,
para. 142.

126 CEDH, Jaloud v. Reino dos Paises Baixos: Peti¢cdo n. 47708/08: julgamento. Estrasburgo, 20 de novembro de 2014,
para. 143.
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No entanto, “aspectos especiais” (no original, special features) '’ podem estabele-

cer um link jurisdicional em relacdo a essa obrigacdo procedimental. No entanto,
considerou nao ser necessario definir o conceito in abstracto de aspectos especiais,
visto que eles dependem essencialmente das circunstincias particulares de cada
caso.'”® A Corte concluiu que, em principio, o estabelecimento de investigacdes
por outro Estado que ndo aquele no qual um homicidio ocorreu é suficiente
para estabelecer um [link jurisdicional entre o Estado e os familiares da vitima.'*
Ademais, identificou trés “aspectos especiais” no caso concreto: as autoridades da
chamada “Republica Turca do Chipre do Norte” (RTCN) instituiram uma inves-
tigacao sobre o caso; a “RTCN” nao é reconhecida pela comunidade internacional
como um Estado, enquanto a Turquia é reconhecida como poténcia ocupante do
norte do Chipre; e os suspeitos do crime fugiram para a “RTCN?”, dificultando
assim as investigacoes por parte do Chipre. Dessa forma, concluiu que a Turquia
possuia jurisdicao relativa as obrigacdes procedimentais que emanam do direito a
vida. Uma conclusdo diversa, explicou, levaria a um vacuo do sistema de protecdo
de direitos humanos e ao risco de estabelecimento de um “porto seguro” para cri-
minosos na “RTCN".1?°

As conclusdes da Corte no caso Giizelyrtlu foram reajustadas em 2021, em
Hanan v. Alemanha. Este se refere 4 morte de duas criancas em uma operacao
militar conduzida no Afeganistdo, da qual a Alemanha participava junto a Forca
Internacional de Apoio a Seguranca (ISAF). Importante ressaltar que o estabeleci-
mento da ISAF foi autorizado pelo Conselho de Seguranca da ONU.

Embora a Alemanha houvesse instituido investigacdes penais sobre as
mortes causadas no ataque, a Corte Europeia relativizou o quanto o mero estabe-
lecimento de investigacdes levaria a um link jurisdicional. Recordou que as mortes
investigadas ocorreram dentro de um contexto de opera¢do militar extraterritorial
autorizada por resoluciao do Capitulo VII da Carta da ONU. Declarou estar cons-
ciente das preocupacoes compartilhadas pelo Estado e pelas partes intervenientes

'”Uma breve referéncia a ditos “aspectos especiais” ja havia sido feita pela Corte no caso Rantsev. Ver CEDH, Rantsev
v. Chipre e Russia: Peticdo n. 25965/04: julgamento. Estrasburgo, 10 de maio de 2010, para. 243-244.

122 CEDH, Giizelyrtlu e outros v. Chipre e Turquia: Peticao n. 36925/07: julgamento. Estrasburgo, 29 de janeiro de
2019, para. 190.

12 CEDH, Giizelyrtlu e outros v. Chipre e Turquia: Peticdo n. 36925/07: julgamento. Estrasburgo, 29 de janeiro de 2019,
para.188.

130 CEDH, Giizelyrtlu e outros v. Chipre e Turquia: Peticao n. 36925/07: julgamento. Estrasburgo, 29 de janeiro de
2019, para.195.
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de que a criacao de um link jurisdicional automatico a partir do estabelecimento
de uma investigacdo poderia gerar um efeito inibidor sobre o estabelecimento de
investigacoes no ambito doméstico.

A Corte se referiu ao caso Giizelyrtlu, no qual teria identificado “aspectos
especiais” a luz dos quais foi estabelecido um link jurisdicional. Também em Hanan
v. Alemanha, identificou “aspectos especiais™ a obrigacdo de direito costumeiro
internacional do Estado de investigar ataques aéreos que possam configurar
potenciais crimes de guerra; impossibilidade das autoridades afegas de investigar
o ataque a luz do Acordo sobre o Status das Forcas da ISAF, o qual garantia aos
Estados que contribuiam com tropas exclusiva jurisdicdo sobre seu pessoal; obri-
gacdo imposta ao Estado alemdo pelo seu direito interno de instituir investigacoes
penais.”' Esses “aspectos especiais” estabeleceram um link jurisdicional relati-
vamente as obrigacdes procedimentais que emanam do artigo 2 da Convencao.
A Corte também ressaltou que o reconhecimento de um tal link ndo significa,
automaticamente, o reconhecimento de um /link jurisdicional relativamente as
obrigacoes substantivas que emanam do artigo 2.'*

4.4 Analise comparativa

O CDH adotou amplamente em suas decisdes o modelo pessoal para a con-
ceituacao de jurisdicao extraterritorial. Este modelo compreende jurisdicio como
controle — ou, em outras palavras, poder ou autoridade — sobre um individuo. O
foco, para o Comité, é a relacdo factual identificada em uma violacdo de direitos
humanos. Essa relacdo factual pode inclusive se dar quando o ato de um Estado
cria um risco real para a violacdo de direitos de um individuo fora de seu territé-
rio (por exemplo, em casos de extradicdo para paises que aplique a pena capital).
Adicionalmente, em decisdo recente o Comité considerou que uma “relacio espe-
cial de dependéncia” entre individuos e um Estado (tal como no caso do naufragio
envolvendo a operacao de resgate do I'TS Libra) cria um link jurisdicional para fins
de aplicacao extraterritorial do PIDCP.

A definicdo de jurisdicdo extraterritorial adotada pelo CDH foi influente
na redacdo do parecer consultivo da CIJ sobre o muro construido por Israel no

13! CEDH, Hanan v. Alemanha: Peti¢cao n. 4871/16: julgamento. Estrasburgo, 16 de fevereiro de 2021, para. 134-139.
132CEDH, Hanan v. Alemanha: Peti¢io n. 4871/16: julgamento. Estrasburgo, 16 de fevereiro de 2021, para. 142-144.
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territério ocupado da Palestina. Essa influéncia era esperada, ja que a ClJ inter-
preta o Artigo 2(1) do PIDCP, e o CDH é o 6rgio estabelecido por este tratado para
monitorar sua implementacao. Assim, no parecer consultivo, a CIJ reconheceu que
ajurisdicao extraterritorial pode dar-se tanto através do exercicio de controle efe-
tivo sobre uma area (modelo espacial) quanto sobre um individuo (reconhecendo,
assim, a aplicabilidade do modelo pessoal).

O modelo pessoal também foi reiteradamente reconhecido e aplicado pela
Comissao Interamericana de Direitos Humanos, que, tal como o CDH, reconhece
a criacdo de um link jurisdicional quando um ato de um Estado cria um risco
real para a violacdo dos direitos de um individuo a ser concretizada em territd-
rio estrangeiro (e.g. em casos de extradicdo). A Comissdo também explicou que o
controle de um Estado sobre individuos em outro territério pode se dar através
de atuacdo em um espaco de terra ou no espaco aéreo. Em opinides consultivas, a
Corte Interamericana de Direitos Humanos tratou sobre a aplicacdo extraterrito-
rial de tratados de direitos humanos. Fazendo referéncia as decisdes do CDH, da
ClJ e da Corte Europeia de Direitos Humanos, a Corte Interamericana reconheceu
a aplicabilidade tanto do modelo espacial quanto do modelo pessoal de jurisdi¢do
para fins de interpretacdo da Convencao Americana. Adicionalmente, a Corte
reconheceu a possibilidade de aplicacdo extraterritorial da CADH em casos de
danos transfronteiricos. Nesses casos, a Corte explicou que a determinagdo quanto
ao exercicio de controle efeito de um Estado fora de seu territério depende da iden-
tificacdo de uma relacdo de causalidade entre o fato que se originou dentro de seu
proprio territério e a afetacdo de direitos humanos de individuos situados fora de
seu territdrio.

Embora o modelo pessoal tenha sido aplicado inicialmente pela Comissao
Europeia de Direitos Humanos,"*? o caso Bankovi¢ promoveu uma mudanca central
na continuidade desse modelo “causa e efeito” para fins de aplicacido extraterritorial
da CEDH. Desde entdo, a jurisprudéncia da Corte Europeia revela uma forte apli-
cacao do modelo espacial de jurisdicao.

A Corte Europeia desenvolveu o conceito de “efetivo controle geral do ter-
ritério (effective overall control)”. Adicionalmente, em uma série de decisdes sobre
ocupacdo de territério estrangeiro, explicou que a determinagao quanto a aplicagao
extraterritorial da Convencdo Europeia deve levar em consideracdo a extensao do

133 Cf. MILANOVIC, Marko. Extraterritorial application of human rights treaties: law, principles, and policy.
Oxford Univesity Press, 2011 (e-book), Section IV(3)(B)(3).
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apoio militar, econdmico e politico do Estado a administracdo local, bem como sua
influéncia e controle sobre ela. Ademais, a Corte também asseverou que o fato de
um Estado executar ordens ou decisoes dadas por uma autoridade estrangeira ndo
constitui, de forma isolada, argumento suficiente para retirar do primeiro Estado
as obrigacdes assumidas perante a Convencao.

A aplicacdo do modelo espacial de jurisdicdo é evidente na jurisprudéncia da
Corte Europeia em casos envolvendo a atua¢do de um Estado Parte da Convengao
Europeia no territério de outro Estado Parte. No entanto, os julgamentos da
Corte relativos a atuacdo de um ou mais Estado Parte no territério de um Estado
nio parte da Convencao Europeia (e.g. atuacdo do Reino Unido no Iraque, e da
Alemanha no Afeganistdo) revelam uma prética distinta.”** O caso Al Skeini v.
Iraque indica a aplicacdao do modelo pessoal. Um caminho diferente para andlise de
aplicacdo extraterritorial da CEDH foi tracado nas recentes decisdes envolvendo
acoes no territdério afegdo. A Corte Europeia reconheceu que “aspectos especiais”
(special features) podem estabelecer um link jurisdicional com relacdo a obrigacio
procedimental de investigar violag¢des de direitos humanos.

5. Proposta de delimitacao a luz da concepc¢ao de Milanovié

A secdo anterior descreveu como o conceito de jurisdi¢ao evoluiu na juris-
prudéncia de seis 6rgaos internacionais. A luz desse conhecimento e da concepcao
de Milanovi¢, esta secdo visa propor critérios para delimitar a aplicacdo extraterri-
torial de direitos humanos, que sejam mais adequados a realidade contemporanea.

Os tratados de direitos humanos possuem o fim comum de protecao do inte-

135 Buscam promover a protecdo da pessoa humana,

resse geral e da ordem publica.
através da tutela de seus direitos e liberdades fundamentais. Em consonancia com
o Artigo 31 da Convencao de Viena sobre Direito dos Tratados de 1969, é a luz da
finalidade dos tratados de direitos humanos que deve ser interpretada a palavra
“jurisdicdo”.** Tendo em vista o objetivo e propdsito desses tratados, ndo parece

razoavel entender que é permitido aos Estados perpetrar violagdes a tratados de

134Ver MILANOVIC, Marko. “The European Court’s admissibility decision in Ukraine and the Netherlands v Russia:
the good, the bad and the ugly”. EJIL!Talk, 26 Jan. 2023.

13 CEDH, Hanan v. Alemanha: Peti¢ao n. 4871/16: julgamento. Estrasburgo, 16 de fevereiro de 2021., p. 29-30.

¢ LUPI, André Lipp Pinto Basto. Comentérios ao artigo 31. In: SALIBA, Aziz Tuffi. Direito dos tratados:
comentarios @ Convengao de Viena sobre Direito dos Tratados. Belo Horizonte: Arraes, 2011. p. 223-238.
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direitos humanos no territério de um outro Estado, sendo que tais violacdes nao
poderiam ser perpetradas em seu préprio territério. Nesse sentido, ja se pronun-
ciou o CDH no caso Celiberti.

Milanovié¢ explica que jurisdicdo se refere a um conceito factual, ligado ao
exercicio de facto de poder.”” Onde quer que um Estado exerca poder sobre pessoas
ou um controle efetivo sobre uma area, ele estd obrigado a respeitar os tratados
de direitos humanos dos quais é parte, nos limites do controle exercido. O autor
explica que, para fins de aplicacdo de tratados de direitos humanos, ndo importa
se o exercicio do controle efetivo é legal ou ilegal."*® Ou seja, 0 que importa ndo é a
existéncia de um direito ao exercicio do controle, mas sim o controle em si.

Para determinar se um dado controle é tido como efetivo, a Corte Europeia
de Direitos Humanos sugeriu, no caso Al-Skeini v. Reino Unido, analisar a forca da
presenca militar do Estado na 4rea e outros fatores, como a extensdo na qual o
apoio (militar, econémico e politico) de um Estado a administracao local de outro
d4 a ele influéncia e controle sobre a regido.”*® Milanovié, por sua vez, asseverou
que o controle efetivo existe quando um Estado “tem poderes suficientes sobre um
territério e seus habitantes para fazer basicamente o que quiser”. Para ele, deve-se
ter em mente que controle efetivo implica o poder “ndo apenas de afetar os direitos
humanos da popula¢do, mas também de garanti-los”. Nas duas subse¢des que se
seguem, serdo discutidos dois tipos de exercicio de controle — territorial e pessoal —
e sua ligacdo com a aplicacao extraterritorial de tratados de direitos humanos, a
partir das discussoes iniciadas por Milanovié.

5.1 Jurisdicao como controle sobre uma area e o critério da
ocupacao

Milanovié observou que o critério adotado em casos concretos tem sido
relativamente elevado. Como exemplo, citou o caso Chipre v. Turquia, em que a
Turquia contava com uma extensa tropa no territorio cipriota, além de contar com
uma administracao local no Chipre do Norte a ela subordinada. O autor citou tam-
bém o caso Bankovié, em que a Corte EDH traz como um dos critérios de controle

17 MILANOVIC, Marko. From compromise to principle: clarifying the concept of state jurisdiction in human rights
treaties. p. 27. MILANOVIC, Marko. Extraterritorial application of human rights treaties: law, principles, and policy.
133 MILANOVIC, Marko. Extraterritorial application of human rights treaties: law, principles, and policy.

13 CEDH, Al-Skeini e outros v. Reino Unido: julgamento: Peti¢ao n. 55721/07. Estrasburgo, 7 de julho de 2011, para. 139.
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efetivo o exercicio de poderes publicos. O autor corretamente concluiu que esse
critério é muito elevado, e que parece ter sido relaxado nos casos subsequentes da
Corte Europeia.'*

Para Milanovié, uma ocupacdo beligerante sem controle efetivo
ou sem o potencial de restabelecer tal controle ja ndo é mais uma ocupacao.
Consequentemente, todo Estado Ocupante exerce controle efetivo sobre o territé-
rio ocupado e, assim sendo, exerce jurisdicdo sobre ele.'*! Tal entendimento parece
estar em consonancia com a Opinido Consultiva da Corte Internacional de Justica
sobre o Muro no Territério Ocupado da Palestina."** Entretanto, o autor defende que
se deve resistir a reconhecer o exercicio de jurisdicdo extraterritorial por controle
efetivo sobre uma area quando ndo ha ocupacio. Para ele, um entendimento con-
trario poderia levar a aplicacdo extraterritorial de direitos humanos ao limite da
utopia.'*

Mesmo que o posicionamento de Milanovi¢ seja adotado no que tange a
estreita relacdo entre ocupacido e controle efetivo, o exercicio extraterritorial de
jurisdicdo pode ocorrer fora de casos de ocupacédo, como explica o segundo modelo
de jurisdicao extraterritorial para fins de aplicacdo de tratados de direitos huma-
nos. Esse segundo modelo, que se difere do exercicio de controle efetivo sobre uma
area, é o exercicio de controle sobre individuos.

5.2 Jurisdicao como controle sobre individuos

Pode-se interpretar o requisito de “controle” sobre um individuo como o
exercicio de custddia fisica sobre ele.'** Entretanto, considerar “controle” sobre
um individuo somente como custddia fisica implicaria reconhecer que “atos ins-
tantdneos”, como matar alguém fora de um contexto de detencdo, recairia fora da

1“0 MILANOVIC, Marko. Extraterritorial application of human rights treaties: law, principles, and policy. Section
IV, p. 17.

“ MILANOVIC, Marko. Extraterritorial application of human rights treaties: law, principles, and policy. Section
IV, p. 26.

42 Cf. CIJ, Consequéncias Juridicas da Construcdao de um Muro no Territério Palestino Ocupado: opinido consultiva. Haia:
9 de julho de 2004

14 MILANOVIC, Marko. Extraterritorial application of human rights treaties: law, principles, and policy.

“4“MILANOVIC, Marko. Extraterritorial application of human rights treaties: law, principles, and policy. Section
IV, p. 62.
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jurisdicao do Estado cujos agentes agem extraterritorialmente."”> Essa ndo parece
ser a interpretacdo mais adequada, e adota-la iria de encontro a acertada decisdo
apresentada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos no caso Alejandre v.
Cuba."*® Afinal, nao faria sentido entender que um Estado ndo pode prender arbi-
trariamente um individuo em territério estrangeiro, mas pode maté-lo.'*’

A luz da possibilidade de conducio de atos instantaneos em territério
estrangeiro, Milanovi¢ rejeita a limitacdo do controle sobre o individuo a situagio
de custddia fisica. Sugere, entdo, que o modelo pessoal de jurisdi¢do (jurisdicao
como controle sobre um individuo) tende ao colapso, pois nao é possivel estabelecer
quaisquer limites a ele. O modelo resultaria em reconhecer que “um Estado possui
obrigacodes sob tratados de direitos humanos relativamente a todos os individuos
cujos direitos humanos [0 Estado em questao] puder violar”.*® O autor afirma que
essa auséncia de limites faz com que o modelo pessoal de jurisdicao nao sirva a
um proposito util como limiar (threshold) para a aplicacdo de tratados de direitos
humanos. Defende, entdo, um terceiro modelo para a aplicacio de tratados de direi-
tos humanos, que nao o modelo baseado no controle sobre a pessoa ou no controle
sobre uma area. Segundo esse terceiro modelo, o limiar de jurisdi¢do sé importara
no que tange ao dever de proteger ou promover direitos humanos (obrigagao posi-
tiva). Tal limiar ndo existiria no que tange ao dever de respeitar direitos humanos
(obrigacao negativa).'*

Milanovi¢ afirma que, para que seja cumprida a obrigacdo de respeitar
direitos humanos, ndo se exige de um Estado “nada além de controle sobre a con-
duta de seus proprios agentes”.'*° J4 a obrigacdo positiva de garantir ou proteger
direitos humanos demandaria um grau de controle sobre uma area que permitisse
ao Estado “criar instituicdes ou mecanismos de governo, impor suas leis e punir

14s MILANOVIC, Marko. Extraterritorial application of human rights treaties: law, principles, and policy. Section
IV, p. 62.

146 CIDH, Armando Alejandre Jr., Carlos Costa, Mario de la Pefia e Pablo Morales v. Cuba: Caso n. 11.589: Relatério
n. 86/99, de 29 de setembro de 1999.

47Cf. CIDH, Armando Alejandre Jr., Carlos Costa, Mario de la Pefia e Pablo Morales v. Cuba: Caso n. 11.589: Relatério
n. 86/99, de 29 de setembro de 1999.

148 MILANOVIC, Marko. Extraterritorial application of human rights treaties: law, principles, and policy. Section
IV, p. 81.

1 MILANOVIC, Marko. Extraterritorial application of human rights treaties: law, principles, and policy. Section
IV, p. 81.

150 MILANOVIC, Marko. Extraterritorial application of human rights treaties: law, principles, and policy. Section
IV, p. 82.
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violacdes”.”! Resumidamente, o autor afirma que o modelo por ele concebido
determina que “a nocédo de jurisdi¢do em tratados de direitos humanos seria con-
cebida apenas territorialmente, como de facto efetivo controle geral sobre areas e
locais”."** O limiar seria “aplicado apenas para a obrigacdo de um Estado de prote-
ger e garantir direitos humanos, mas nao para sua obrigacao de respeitar direitos
humanos”, a qual ndo seria vinculada territorialmente."”* Milanovi¢ afirma que sua
interpretacdo é a mais plausivel, ainda que ela va de encontro a redagao de alguns
artigos de tratados de direitos humanos, tais como o Artigo 2(1) do PIDCP e o
Artigo 1.1 da CADH, que fazem mencao expressa ao exercicio de jurisdi¢ao sobre
individuos e a obrigacdo de respeitar e garantir, sem qualquer distincao.

O presente artigo acolhe parcialmente a concepcdo de Milanovié. De fato,
parece desnecessario o estabelecimento de limiar para obrigacao extraterritorial
de respeitar, que se configurara sempre que um Estado possui controle sobre seus
agentes atuando em territério estrangeiro. Ao atuar em territdrio estrangeiro,
um Estado encontra-se automaticamente obrigado a nao suprimir os direitos dos
individuos que 14 se encontram. Obrigacoes negativas (tais como nao matar, nao
torturar e ndo destruir propriedade) sdo decorréncia lgica, necessaria e automa-
tica do envio de agentes estatais ou da atuagao remota de ditos agentes (desde que
esta represente um exercicio de controle, como discutido na secdo 2) a territério
estrangeiro.

Por outro lado, entendemos que o limiar sugerido por Milanovi¢ para a
configuracio da obrigacdo extraterritorial de proteger e garantir direitos humanos
é demasiadamente elevado. Uma alternativa é, ao delimitar-se dito limiar para as
obrigac¢des positivas, buscar apoio no modelo pessoal de jurisdicao. Controle sobre
um individuo pode ser entendido como um poder fatico sobre seu destino. De
fato, essa definicao levaria a conclusio criticada por Milanovi¢ de que “um Estado
possui obrigacoes sob tratados de direitos humanos relativamente a todos os indi-
viduos cujos direitos humanos [0 Estado em questido] puder violar”.** Entretanto,

15 MILANOVIC, Marko. Extraterritorial application of human rights treaties: law, principles, and policy. Section
1V, p. 82.

122 MILANOVIC, Marko. Extraterritorial application of human rights treaties: law, principles, and policy. Section
IV, p. 82.

153 MILANOVIC, Marko. Extraterritorial application of human rights treaties: law, principles, and policy. Section
IV, p. 82.

15t MILANOVIC, Marko. Extraterritorial application of human rights treaties: law, principles, and policy. Section
IV, p. 81.
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tal resultado nao levaria a utopia caso o dever de um Estado de promover direitos
humanos seja limitado pela extensdo do poder exercido extraterritorialmente. Em
outras palavras, defende-se, aqui, a proporcionalidade entre o controle exercido e
o dever de proteger e realizar direitos humanos extraterritorialmente.

Como bem observou Milanovié, nenhum tratado de direitos humanos busca
estabelecer o impossivel para seus Estados Partes.'” Entretanto, é plenamente
possivel aos Estados promover direitos humanos na medida do controle que exer-
cem sobre individuos. O que se exige dos Estados é que eles respeitem os direitos
humanos dos individuos sob seu controle (obrigacdo negativa) e, ainda, que ajam
(obrigacdo positiva) em consonancia com seu dever de devida diligéncia, ou seja,
tomando “todas as medidas que estdo sob seu poder para evitar violacoes de direi-
tos humanos”.'*® A obrigacdo positiva seria, assim, de devida diligéncia, e parece
excessivamente vulneravel para a alegada vitima que o dever extraterritorial de
devida diligéncia somente ocorra em caso de ocupacao.

Para ilustrar nossa critica, voltemos ao caso de Lilia Celiberti, mencionado
no primeiro paragrafo deste artigo, e imaginemos a seguinte situa¢ao hipotética.
Imagine que os filhos de Celiberti nao ficassem detidos na sede da policia brasi-
leira por apenas 11 dias, mas sim por um més, sob as ordens e controle de agentes
uruguaios. Estivessem as criangas detidas em territério uruguaio, o Uruguai
ndo apenas teria a obrigacdo de respeitar o direito a educacdo dessas criancas,
como também de realizar tal direito. Ao enviar agentes para deter Lilia Celiberti
e estando (ou devendo estar) ciente de que havia criancas com ela, deve o Estado
agir com devida diligéncia. A devida diligéncia é sempre atingivel e ndo leva o
direito internacional ao limite da utopia. No caso concreto, isso significa que cabe
ao Uruguai realizar uma analise quanto ao possivel impacto de sua acdo sobre os
direitos das criancas que estdo sob seu controle. Por exemplo, deve-se analisar
quanto tempo as criancas poderio ficar detidas (dias, semanas ou meses), em qual
periodo do ano a detencdo se dard (periodo letivo ou férias) e a idade das criancas.
Caso a andlise desses fatores revele que a atuagdo extraterritorial dos agentes
uruguaios impacta o direito das criangas a educacao, deve o Estado atuar com
devida diligéncia. Uma das formas de realizar esse direito seria a oferta de ensino
temporario no centro de detencdo. Uma vez que o governo uruguaio enviou forcas
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15 MILANOVIC, Marko. Extraterritorial application of human rights treaties: law, principles, and policy. Section
IV, p. 82.
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policiais para o territdrio brasileiro tendo conhecimento de que criancas estariam
envolvidas na operacdo, caberia ao Estado o envio de agentes civis para garantir
os direitos dos menores envolvidos ou a realizacdao de cooperacdo com o governo
brasileiro, para tais fins. Ademais, ndo parece razoavel compreender que o Uruguai
nao poderia eximir-se da obrigacdo de realizar o direito a educacio de criangas
detidas em seu territério, mas poderia fazé-lo ao exercer controle prolongado sobre
duas criancas em territério estrangeiro.

Uma segunda situacao hipotética capaz de ilustrar a critica aqui exposta
seria o envio de agentes estatais por parte do Estado brasileiro para a Colombia,
com o objetivo de prender dois fugitivos acusados de haverem cometido crimes
em territério brasileiro. Apesar de terem conhecimento de que ditos individuos
integravam cada um organiza¢oes de crime organizado rivais entre si, os agentes
estatais brasileiros os deixam detidos em uma mesma cela, a qual foi disponibili-
zada pelo Estado colombiano, enquanto aguardam autorizacdo para retornéa-los
ao territorio brasileiro. Estando presos na mesma cela, um dos individuos tortura
e mata seu companheiro de detencao. Em tal situacdo, é razoavel argumentar que
cabia ao Estado brasileiro agir com devida diligéncia e proteger o direito a vida e
a integridade fisica dos individuos sujeitos a seu controle, ainda que em territério
estrangeiro e fora do contexto de ocupacédo. Estava dentro do poder de atuacao
dos agentes brasileiros aplicar todas as medidas cabiveis para proteger os direitos
humanos de cada um dos detidos e evitar a violagdo de seus direitos por pessoas
privadas.

6. Conclusao

A luz de mudancas nas condicdes de vida atuais, tornam-se obscuras nocoes
classicas do direito internacional necessarias para a conceptualizacdo de jurisdi¢ao
extraterritorial. Deve-se, assim, investigar como o conceito de jurisdi¢ao evoluiu
a luz de novas realidades e demandas sociais, novas tecnologias, e mesmo formas
de combate em conflitos armados contemporaneos. Para tal, torna-se relevante
mapear as decisdes de drgaos internacionais quanto a aplicac¢ao extraterritorial de
tratados de direitos humanos e sua evolucdo ao longo dos anos. A isso se propos o
presente artigo.

Para fins de aplicacao de tratados de direitos humanos, jurisdi¢do define-
-se como um poder fatico, uma autoridade ou um controle sobre um territério ou
individuos. Quando um Estado preenche o limiar de controle em uma atuacao
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extraterritorial, ele se encontra obrigado a respeitar e garantir os direitos humanos
consagrados nas convengdes das quais for parte, no limite do controle por ele exercido.

Tradicionalmente, cortes e doutrinadores dividiram o exercicio de controle
em dois: controle sobre um territdrio e controle sobre individuos. No entanto, essa
divisao dual da aplicacdo extraterritorial de tratados de direitos humanos nao é o
Unico modelo disponivel no direito internacional. Milanovié propde, alternativa-
mente, um modelo baseado na distin¢do entre obrigacdes negativas e positivas de
direitos humanos. O presente estudo endossa parcialmente a teoria de Milanovid,
com a ressalva de que o limiar de aplicacdo extraterritorial de obrigacdes positivas
sugerido pelo autor é excessivamente alto e poderia levar a uma excessiva vulnera-
bilizacdo dos individuos. Alternativamente, argumenta ir ao encontro do principio
pro persona conciliar a aplicacdo extraterritorial das obrigacdes positivas de direi-
tos humanos com o modelo pessoal de jurisdi¢cao, tendo como base a extensdo da
obrigacao positiva nos limites do controle exercido sobre o individuo. A nocao de
devida diligéncia, tdo presente no Sistema Interamericano de Direitos Humanos,
parece particularmente relevante para a delimitacdo da aplicacdo extraterritorial
das obriga¢oes positivas do Estado na medida do controle por ele exercido sobre
os direitos de outrem.
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