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Nota introdutdria

Com este ntimero temético, organizado por ocasido do 70° aniversario
da proclamacdo da Declaragio Universal dos Direitos Humanos e do 40°
aniversario da adesdo de Portugal a Convencdo Europeia dos Direitos
Humanos, iniciamos a fase digital da revista “Negécios Estrangeiros” que
devera ter uma periodicidade bianual.

Pretendemos poder contar com a colaboragio assidua dos funcionarios
do Ministério, tanto sobre os temas das edigdes mais focadas num assunto,
mas também em ribricas, que sempre tivemos, como as recensdes de livros de
politica externa.

Tal como no passado, estamos igualmente interessados em prosseguir

a cooperagdo com académicos e investigadores cujo contributo muito

valorizamos.
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Augusto Santos Silva*

1. Nunca é demais salientar a centralidade da temética dos direitos
humanos e a importancia do regime internacional constituido, designadamente
pela Declaragdo Universal de 1948 e os dois Pactos de 1966 — o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais. O foco nas pessoas, a dedugdo da
tripla responsabilidade do Estado — respeitar, garantir e promover os direitos
— e a proclamagdo da universalidade dos direitos, independente do credo,
nacionalidade, género, etc., revolucionaram a forma como a comunidade
internacional e a sua organizagdo mais global, as Nag¢des Unidas, definiam a
agenda quer da paz e seguranca, quer do desenvolvimento (cf. Teles, 2017: 17-
33; Moreira, 2018).

Procurei, noutro lugar (Silva, 2018: 229-24¢2), identificar os tragos mais
gerais da conce¢do em que a diplomacia portuguesa se revé: a indivisibilidade,
interdependéncia e inter-relagdo dos direitos; a énfase no seu lugar cimeiro na
acdo externa, seja ela de natureza bilateral ou multilateral; a consciéncia das
incompletudes e imperfeigdes proprias; a pratica de uma atitude néo
confrontacional na relagdo com os outros. Mas, como alids qualquer outra
realidade social, os direitos humanos estdo longe de suscitar leituras faceis e
definitivas. Pelo contrério, s6 pela atengdo cuidada as questdes que o seu
proposito se colocam poderemos enriquecer a nossa capacidade de
compreendé-los e concretiza-los.

Dedicarei, assim, este texto a uma breve reflexdo sobre algumas
inquietagdes suscitadas pela situagdo presente dos direitos humanos. Elas

podem ser expressas ao modo de perguntas.

* Ministro dos Negdcios Estrangeiros.
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A primeira incide sobre o que por vezes se designa como “o paradoxo
duradouro dos direitos humanos” (Hanhimaki, 2015: 183): como
compatibilizar, no quadro das Nagdes Unidas, a monitorizagio e
responsabilizagdo dos Estados pelas violagdes e incumprimentos, quando o
Estado-nagdo e a sua soberania continuam a representar o elemento basico da
arquitetura institucional da ordem internacional? Como conjugar a “agenda
dos direitos” com a “agenda da soberania”?

A segunda questdo poderia ter a ver com a maneira como reafirmamos
a universalidade dos direitos humanos face as realidades multiformes e
multipolares do século XXI. A proclamagdo da dignidade e dos direitos como
inerentes a condi¢do humana e, portanto, transversais as culturas, as religioes,
aos regimes, as geragdes, aos géneros e orientagdes, as classes e grupos de
status que tfazem a nossa diversidade foi, de facto, uma das maiores revolugoes
do Pés-Guerra e ndo esta em causa retroceder. Mas como proceder para evitar
os tragos eurocéntricos e “ocidentalocéntricos” que ainda marcam as
formulag¢des e, sobretudo, as avaliagdes internacionais em curso? Como
garantir que a universalidade que queremos respeite a diversidade que somos
e que também queremos, como nossa maior riqueza comum?

Salta-me também ao espirito uma terceira pergunta, por assim dizer,
simétrica da anterior: como manter presente a ideia de universalidade numa
época em que por vezes parece que a condi¢do humana que nos é — ou deveria
ser — comum explode em miultiplas e contraditérias particularidades e
particularismos? “Universal” ndo tem apenas uma conotagdo geopolitica,
indicando a ponte entre Ocidente e Oriente ou Norte e Sul; reclama uma
unidade matricial da humanidade, composta de seres livres e iguais, membros
de uma s6 espécie e participes de uma mesma consciéncia moral. Ora, poder-
se-4 dizer que existe hoje uma influéncia excessiva daqueles que desagregam a

agenda dos direitos em vdérias agendas segmentares (através, nomeadamente,
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de um uso inapropriado da palavra “minorias”)? E, se existe, ndo enfraquecera
a concegdo dos direitos humanos como direitos universais — e a prépria defesa,
no seu quadro, dos direitos das minorias? Houve um tempo em que era
indispensével sublinhar a trago grosso os direitos de grupos especificos, como
as minorias étnicas, religiosas ou sexuais oprimidas ou ignoradas em tantas
sociedades e tantos Estados. Fizemo-lo, com a forga e persisténcia necessaria.
Mas serd que temos igualmente presente no nosso espirito que néo se trata de
esquecer ou desvalorizar as responsabilidades e também os direitos que nos
cabem a todos, independentemente das nossas condi¢des?

A quarta interrogagio, toda a gente de bem a faz; mas tal ndo é razéo
para contornd-la. A magnitude das violagdes dos direitos humanos, e
designadamente das liberdades pessoais e dos direitos civis, ndo esta
provocando um certo esmorecimento da luta dos individuos, redes e
instituigdes empenhadas nesta causa? Com tantos atentados terroristas,
ceifando praticamente todos os dias centenas de seres, tantas violagdes crassas
do direito a justiga, tantos ataques estatais ou empresariais a liberdade de
imprensa e ao direito a informagdo, com o retorno de fenémenos que
chegamos a pensar, em dias mais auspiciosos, que eram ja do passado, como a
prépria escravatura, com tamanhas violéncias e abusos cometidos contra
criangas, contra mulheres, contra migrantes, com a pertinaz presenca do
racismo, etc., etc., ndo corremos o risco de uma certa banaliza¢io — como se a
nossa consciéncia individual, a vigilancia dos media e a agdo das instituigdes
ndo aguentassem tanta barbérie?

E, de forma intimamente ligada com a anterior, como olvidar que o
respeito, a prote¢do e a promogdo dos direitos requer, senio como condigio
estritamente indispensavel pelo menos como condi¢do mais favoravel, um
quadro institucional adequado, a que chamamos Estado de direito? Estado de

direito democratico, se quisermos retirar todas as consequéncias dos direitos
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civis e politicos proclamados; e com uma economia préspera, regulada e com
mecanismos efetivos, pré-distributivos e redistributivos, de afetagdo equitativa
da riqueza. Ora, quando por toda a parte, incluindo na Europa e na América
do Norte, crescem as vozes dibias ou contrarias a democracia como hoje a
concebemos e, mais do que isso, abundam praticas que a enfraquecem, como
esperar que os direitos humanos resistam ao questionamento e a deterioragio
do quadro institucional a que estdo, por razdes Obvias, tdo estreitamente

vinculados?

2. Outras interrogagdes se poderiam somar a estas. Certamente. Mas
estas bastardo para termos todos bem presentes a complexidade da
problematica dos direitos humanos e a indispensabilidade da reflexdo e do
debate coletivo e ptblico sobre eles. S6 assim estaremos vigilantes, s6 assim
seremos ativos, sé assim avangaremos na implementagio da respetiva agenda.
Claro que tenho eu préprio as minhas respostas — ou mais modestamente,
linhas tentativas de resposta — as perguntas que formulei; e ndo seria
intelectualmente sério escondé-las.

Como tantos outros, tendo a recusar a contraposi¢do esquematica de
direitos e de soberania, como se fossem elementos antagénicos e
inconcilidveis. Primeiro, porque, se a referéncia universalista dos direitos
limita a soberania de cada Estado, ndo é o unico elemento que a limita:
também o faz o direito internacional (e a sua condenagio do uso ilegitimo da
for¢a, ou, outro exemplo, a consagragdo do direito a autodeterminagio).
Segundo, porque o Estado ndo é apenas uma realidade hobbesiana de garantia
da ordem pelo exercicio do poder, mas resulta também de um contrato social e
politico que o investe da responsabilidade de proteger e cuidar. Terceiro,
porque a experiéncia mostra o que a doutrina estatui — que o maior respeito

pelos direitos se correlaciona positivamente com a maior coesdo social, a maior
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solidariedade nacional e a maior vivacidade econémica. Quarto, porque o
melhor quadro para a implementagdo dos direitos continua a ser o Estado-
nagdo. Existe tensdo entre a agenda dos direitos e agenda da soberania? Sim,
existe. Mas tensdo ¢é muito diferente de antagonismo irredutivel e
irremedidvel.

De forma anéloga, eu tenderia a sustentar que ndo s6 podemos como
devemos pensar a universalidade dos direitos por relagio, e ndo por oposigio,
a diversidade constitutiva do mundo. O que fragiliza a visdo eurocéntrica ndo
¢ o facto de a filosofia e a linguagem dos direitos ser devedora, historicamente,
do pensamento europeu. E a pritica, ainda hoje infelizmente tio corrente, do
duplo padrdo de avaliagdo, consoante as regides e paises em andlise, ou os
tipos de direitos em apreciagdo (a “esquizofrenia” de que falou Jean Ziegler,
2012: 127). Este duplo padrio de avaliagdo tende a castigar relativamente mais
os incumprimentos dos Estados ou das culturas ndo europeias (africanas,
latino-americanas, drabes ou asidticas), tende a sancionar seletivamente tais
incumprimentos, tende a ignorar as realizagdes desses Estados em areas tdo
importantes como a educagdo, a luta contra a pobreza ou o acesso a 4dgua
potavel, apenas para tornar mais escuro o retrato de certos paises ou regimes
ou afirmar arrogantemente a sua exterioridade face a norma ocidental. Este
duplo padrio alimenta justas indignagdes. Mas também serve de pretexto para
ilegitimas contestagdes da agenda dos direitos, por ser supostamente uma
agenda do Norte mais ou menos etnocéntrico sendo mesmo imperial. Este
didlogo de surdos entre, de um lado, os apéstolos da liberdade que se recusam
a ter em consideragido os contextos e as realizagdes econdémicas e sociais dos
que anatomizam e, do outro lado, os inimigos autoritarios do Estado de direito
democrético debilita-nos e paralisa-nos. Ndo podemos, pois, deixar-nos
prender por ele. E nio vejo melhor forma de fazé-lo do que agir como

Portugal tem defendido em todos os féruns relevantes: praticar uma
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abordagem ndo confrontacional; olhar a situagdo dos direitos como uma
realidade dinamica; apreender a evolugdo no médio prazo e ndo tirar apenas
uma fotografia instantanea; ndo dar ligdes de catedra, mas argumentar com o
nosso proéprio exemplo. O pior contributo que a Europa e os Estados Unidos
ddo hoje para uma causa que é indubitavelmente uma grande realizagdo
histérica sua é o espetaculo degradante de divisoes, hesitagdes e até violagoes
que vém aceitando no seu seio, no que importa aos direitos dos refugiados e
deslocados forgados.

Tenderia ainda a defender enfaticamente que a atengio aos direitos das
as vezes impropriamente chamadas minorias — atengdo totalmente legitima e
absolutamente imprescindivel — deve decorrer de uma concegdo ampla,
inclusiva, holistica da humanidade. E por todos os homens e mulheres nos
importarem, todos disporem de dignidade, todos deverem ser livres e iguais
em direitos, que ndo podemos pactuar com as denegacdes de dignidade e as
violagdes de direitos dos povos indigenas, das minorias étnicas, dos
homossexuais ou das pessoas transgénero, dos grupos regionais, das
confissdes religiosas minoritarias e de outros segmentos especificos da nossa
sociedade e da nossa cidadania. Ndo é ao contrdrio, como tantos ativistas das
ditas causas ou politicas identitarias repetem, mais ou explicitamente, hoje. Na
sua diversidade, a humanidade ¢é una e tnica — e os direitos dizem respeito, na
sua universalidade, a esta unidade e singularidade.

Também seria assertivo na ideia de que o risco efetivo de trivializa¢do
das violagdes deve suscitar, ndo uma atitude de complacéncia ou resignacao,
mas ao invés de empenhamento e militancia. Falarem as televisdes menos do
que ha anos atras de direitos humanos ndo quererd dizer que estamos a ser
menos determinados e vocais na sua apologia? A desbanaliza¢do da opressdo
nio é uma responsabilidade primeira de um/a democrata? Nio é esse, alias,

um dever bédsico e uma operagdo intelectual constitutiva da razdo critica —
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questionar o adquirido, revelar o escondido, dizer o silenciado? Como pode
haver fadiga do ativismo pelos direitos sem que haja desisténcia do mais
profundo do nosso ser cidada e cidaddo?

E, por isso mesmo, diria que sim, que hd uma articulagdo matricial
entre a agenda dos direitos humanos e a existéncia e capacitagdo do Estado de
direito. As democracias socialmente avancadas, isto ¢é, os regimes
democréticos que procuram combinar o liberalismo politico com um modelo
social e de bem-estar, sdo, quer do ponto de vista da doutrina quer do ponto de
vista da realidade histérica, os quadros e os motores mais poderosos para a
realizagdo dos direitos, civis, politicos, econémicos, sociais e culturais, na sua
interdependéncia, inalienabilidade e indivisibilidade. Ndo é possivel empenhar-
se alguém plenamente na agenda dos direitos sem ter em mente esse
horizonte. Mas, justamente porque se trata de um processo, e ndo de um
estado, e se trata de diferentes graus de aproximacgdo (ndo de uma questdo de
tudo ou nada) importa, para que a nossa influéncia possa ser efetiva, que
saibamos descortinar, em cada contexto social e em cada quadro institucional,
o que ¢ a realidade, sempre complexa e sempre compésita, da situagdo dos
direitos: como esté cada pafs, se de paises curarmos, em relagdo a cada direito,
como tem evoluido, progredindo ou retrocedendo, como atuam a sua opinido
publica, a sua sociedade civil e as suas institui¢des. Este trabalho fino parece-
me indispensavel, desde que ndo esquegamos a concegdo geral de que partimos

nem percamos de vista o horizonte para que nos dirigimos.

3. Como por vezes se diz, ninguém verdadeiramente faz perguntas se
nio tiver as respostas. Ndo escapo a essa regra. Mas, como as perguntas, as
respostas sdo inquietagdes. Como todas as coisas vivas, como todas as ideias
generosas, os direitos humanos suscitam questdes, desafiam os esteredtipos,

ndo sdo redutiveis a férmulas simplistas, ndo admitem nenhuma espécie de
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preguica, moral, cognitiva ou prética. Por isso devemos falar sobre eles,
devemos pensar neles, devemos insistir neles, devemos comunicar
publicamente a sua natureza de matriz fundacional da nossa era. E a melhor

maneira de nos mantermos ativos e comprometidos.
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Notas soltas em torno do 70° aniversario da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos

Jorge Sampaio*

Os aniversarios sdo amiide ocasides propicias para manifestacdes de
jubilo e, quase sempre, para exercicios de revisitagdo do passado, balancos e
perspetivagdes de projetos futuros. Em suma, estd em jogo, em qualquer dos
casos, a afirmag¢do da memoéria como direito fundamental e principio
construtor da identidade.

Nestas notas soltas, irei debrugar-me sobre os direitos humanos,
simultaneamente como histéria e projeto, duas dimensdes indissocidveis da
realiza¢do da nossa prépria humanidade.

Histéria milenar e conturbada, a dos direitos humanos, porventura
iniciada nesse momento singular em que se passou do facto a norma, do
arbitrio da vontade a regra estabelecida, abrindo caminho a magnifica
proclamagido de Hamurabi, 1700 anos antes de Cristo: “(...) fazer brilhar a
justica para impedir o poderoso de fazer mal ao fraco”. Foi longo o percurso,
desde entido, balizado por marcos que a memoéria de todos acarinha e exalta,
ora nascidos dos ardores da F¢, como em Paulo de Tarso ou em Agostinho de
Hipona, ora feitos bandeira da construgdo dos Povos - Bill of Rights para uns,
Declaragido dos Direitos do Homem e do Cidaddo para outros, mas sempre na
trincheira da emancipagdo do homem e das comunidades em que se completa.

E a esta luz que a proclamagio de Paris se reveste de exemplar
significado. Terminada uma das mais sangrentas guerras a que a Humanidade
foi sujeita, com o seu cortejo de barbaries e de holocaustos, a Assembleia Geral
das Nagdes Unidas, na veste representativa de férum universal, veio afirmar a

cidade e ao mundo, nesse Palacio de Chaillot recém-inaugurado, e fronteiro -

* Presidente da Republica (1996-2006).
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qual coincidéncia provocatéria - ao campo de Marte e a Escola Militar, que
“todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos”,
que “sdo dotados de razdo e de consciéncia e devem agir uns para com 0s
outros com um espirito de fraternidade”.

Era apenas uma proclamagdo, em que se vertiam direitos civis e
politicos, econémicos e culturais, e ainda os que ao homem sdo devidos como
ser social. Mas quando a Senhora Roosevelt, cuja militdncia e sentido da
dignidade humana devem merecer toda a nossa gratiddo, exclamava que esta é
a Magna Carta de todos os homens, em toda a parte, irmanava, assim e
naquele momento, Histéria e projeto, e com isso convocava todos para o
combate que continua longe de ser cumprido. Na verdade, os genocidios, os
massacres, as torturas e os desaparecidos em regimes policiais em diversas
partes do mundo, a condenagdo a morte pela fome de milhares de pessoas, as
violéncias feitas as mulheres, o trabalho forcado de criancas, a escravatura, a
repressdo, as discriminagdes, o discurso do édio configuram um angustiante
reptdio desta Declaragio Universal de Direitos do Homem. E que a voz
poderosa dos grandes deste mundo embora tendo servido para proclamar os
direitos de todos, ainda ndo foi capaz de os garantir a todos. E por isso
continuaremos a ser interpelados. Interpelados pela morte, em cada dia, por
subnutrigdo, de milhares de criangas; interpelados pelos 736 milhdes de
pessoas que vivem com menos de 1,90 ddlares por dia; interpelados pelos 750
milhoes de jovens e adultos que nido sabem ler nem escrever; interpelados
pelos 35 conflitos armados em curso no mundo; interpelados pelos 65 milhoes
de refugiados e de pessoas deslocados pela for¢a que vivem em condigdes de
grande precariedade e a maior parte no limiar da miséria. E tudo isto enquanto
42 pessoas possuem a mesma riqueza que os 3,7 mil milhdes mais pobres e que
de toda a riqueza gerada no mundo em um ano, 82% foram para a parcela de 1%

mais ricos da populagdo, enquanto a metade mais pobre ndo recebeu nada.
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E, no entanto, as frentes que nestes setenta anos se abriram e as
vitérias nelas alcangadas constituem um estimulo a esperanga e a vontade.

Se a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos venceu nas lutas
contra o colonialismo e contra o apartheid, contra a discriminagdo racial e
sexual, contra a escravatura e contra a pena de morte; se através da Agenda
dos Objetivos do Desenvolvimento do Milénio (ODM) e da atual Agenda para
os Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel (ODS) se estdo a conseguir
avangos consideraveis em matéria de luta contra a pobreza, de educagio, da
satde, da igualdade de oportunidades; de prote¢do ambiental e no plano do
desenvolvimento sustentdvel; se pela OIT e pela UNESCO se alargaram os
horizontes do trabalho digno e se ampliou o universo da cultura partilhada; se
através da OIM e do ACNUR designadamente dos recentes Compactos se
pretende assegurar uma gestdo equilibrada das migracdes e uma melhor
protecdo dos refugiados; se as Ligas dos Direitos do Homem e a Amnistia
Internacional continuam a velar em toda a parte pelas liberdades publicas,
prossigamos, entdo, na caminhada para um tempo em que todos os direitos de
qualquer homem, em qualquer parte, conhegam, finalmente, um modo
suficiente de satisfagdo e de guarida. E ndo nos deixemos perturbar pela
inesperada reedigdo da controvérsia das liberdades formais e das liberdades
materiais, agora enroupadas de direitos civis e politicos, de um lado, versus
direitos econémicos, sociais e culturais, do outro, controvérsia quase sempre
acompanhada da invocacdo de especificidades regionais e de diferentes
estadios de desenvolvimento. E 6bvio que tudo isso tem de ser respeitado; e
que na Histéria de cada Povo, os direitos do homem terdo de ter em conta
aquelas realidades. Mas a sua invocagdo sé6 deixard de ser mero pretexto para a
conservacdo de situagdes de poder e de opressdo, quando as leis e as praticas
derem tutela a integralidade dos direitos do homem, com a configuragio que o

tempo, o lugar e a cultura aconselhem, sem davida, mas em que a
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regulamentacdo assim estabelecida ou as praticas implantadas nédo
descaracterizem o que constitua o ntcleo essencial que em cada direito do
homem se contem.

Nem nos deixemos também intimidar pelas regressdes a que temos
assistido em matéria da afirmag¢io do estado de direito e da democracia como
garantes da realizagdo, sempre mais densa, dos direitos e das liberdades. Pelo
contrério, ha que manter a sua intransigente defesa, a qual, requer outrossim a
defesa, no plano internacional, do multilateralismo e, dentro deste, do projeto
europeu.

Vivemos tempos conturbados, mas em vez de desistir, é preciso
mobilizar; em vez de se ceder ao medo e ao panico, ha que langar um grito de
alerta e restaurar o sentido da urgéncia da agdo. Importa agir sob o signo de
uma tripla exigéncia. Exigéncia, primeiro, de reconciliar o particular e o
universal por forma a reencontrar um sentido para o mundo; exigéncia,
depois, de reconciliar direito e democracia de maneira a refor¢ar uma cultura
de legitimidade politica; exigéncia, por fim, de restabelecer uma ordem
mundial baseada nos direitos humanos, na igualdade e na justiga, portadora de
valores universalistas e de uma visdo humanista que permita melhorias
concretas na vida dos homens e mulheres de qualquer parte do mundo.

Para tal, dispomos felizmente da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, uma bussola indispensavel e certa para reencontrarmos o caminho

certo por tempos incertos.
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*

Ireneu Cabral Barreto™

Sumirio. O sistema de prote¢do dos Direitos Humanos, instituido pela Convengao
Europeia dos Direitos Humanos, tem carater subsididrio, pertencendo aos tribunais
internos sancionar, em primeiro lugar, as violagdes dos direitos e liberdades ali
garantidos. Os tribunais internos, na sua a¢do, possuem, em geral, uma certa margem
de apreciagdo ainda que sob o controlo do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos.
Alias, as instancias internas sdo as melhores qualificadas para fixar a matéria de facto,
admitir as provas e interpretar a lei nacional.

Ao Tribunal compete interpretar aquela Convencéo, pelo que esta deve ser
aplicada a nivel interno com o sentido e alcance definidos pela sua jurisprudéncia;
contudo, as evolugdes das jurisdigdes nacionais sdo suscetiveis de alterar o “centro de
gravidade” de questdes nucleares e de provocar, consequentemente, mudancas
naquela jurisprudéncia.

Os acérddos do Tribunal ndo tém eficicia erga ommes; mas, enquanto

interpretam a Convengio, eles adquirem uma autoridade propria que se exerce sobre
todos os Estados Contratantes; os nossos tribunais seguem, em regra, a
jurisprudéncia do Tribunal, evitando assim futuras condenagoes.
Os acérdaos do Tribunal podem exigir, por vezes, a revisdo das decisdes internas ja
transitadas em julgado. Este processo de revisdo depende de uma autorizagdo prévia
do Supremo Tribunal de Justiga. O artigo 6.° da Convengéo aplica-se a este processo
de autorizacdo prévia quando uma “questdo nova” é trazida a essa fase.

I
1. O sistema de protecdo dos direitos humanos consagrado na
Convencdo Europeia dos Direitos Humanos (CEDH)! entrega ao Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos (TEDH)? uma fungdo essencial: a de
supervisionar as eventuais violagdes cometidas pelas Altas Partes

Contratantes daquele instrumento internacional.

* Este texto € largamente tributario do que escrevi em A Convencéo Europeia dos Direitos do
Homem (2015); ver ainda, de minha autoria, Le Dialogue entre La Cour et les Tribunaux
Portugais: Une Réussite? (2011: 83-).

** Ex-Juiz do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos.

! Doravante Convencao ou CEDH.

2 Doravante Tribunal ou TEDH.
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O carater subsididrio do sistema de protecdo assente na jurisdigdo do
Tribunal supde que pertence ao Estado e nomeadamente aos seus tribunais
internos sancionar as violagdes dos direitos e liberdades garantidas pela
Convengao; o mecanismo de queixa perante o Tribunal s6 pode intervir apés o
esgotamento dos meios internos — artigo 35.° da Convengao.

Os Estados devem assegurar na sua ordem juridica interna um sistema
que permita reparar as violagdes aos direitos e garantias consagrados na
Convengdo, pois sdo as autoridades nacionais quem, nos termos do artigo 1.°
da Convengio, sdo responséveis, em primeiro lugar, pela prote¢do dos direitos
e garantias nela inscritos.

Este mesmo principio pressupde, como exige o artigo 13.° da
Convengdo, a existéncia de meios internos para examinar e sancionar as
violagoes dos direitos humanos que venham a ocorrer.

Ao reforgar o carater subsididrio do sistema, pretende-se em primeiro
lugar dar aos Estados maior liberdade na escolha de medidas para reparar as
violagoes.

O Tribunal sempre defendeu que, gracas a um conhecimento direto da
socledade e das suas necessidades, as autoridades nacionais, e nomeadamente
os tribunais, se encontram, em principio, melhor colocados do que o juiz
internacional para se pronunciarem sobre a existéncia de um problema de
interesse geral justificando ingeréncias nos direitos e garantias ali protegidos
que nio se apresentem como absolutos mas admitem limitagoes.

Hé efetivamente um conjunto de direitos que sdo considerados
intangiveis, o “ntcleo duro” da Convengdo, e que ndo sdo suscetiveis de
restrigdes nem mesmo em caso de guerra ou outro perigo ptblico que ameace
a vida da Nagio.

Estes direitos absolutos estdo enumerados no n.° 2 do artigo 15.° da

Convencgdo: o direito a vida — artigo 2.% a interdi¢do da tortura ou de

N.° 19. Edicdo Digital. Dezembro de 2018

15



tratamentos desumanos ou degradantes — artigo 3.% a proibi¢io da

escraviddo ou da serviddo — artigo 4.°, n.° 1; a legalidade dos crimes e das
penas — artigo 7.% a estas excegdes devem juntar-se a aboli¢do da pena de
morte — Protocolos n.%s 6, artigo 3.°, e 13, artigo 8.° —, e o principio ne bis in

tdem — artigo 4.° do Protocolo n.° 7.

Fora destas excegdes, as autoridades nacionais — legislativas,
executivas, judiciais - gozam de uma certa margem de atuagdo, no ambito das
restrigdes aos direitos consagrados na Convengdo, a chamada “margem de
apreciagdo”, mais ou menos extensa, variando segundo os valores, as tradigoes,
a cultura, as circunstancias, os dominios e o contexto, para responder as
necessidades e especificidades locais mas sem prejuizo da unidade
jurisprudencial®.

Esta margem de apreciagio reflete-se ainda em dois aspetos. Em
primeiro lugar, se é certo que o Tribunal julga de facto e de direito, ndo
estando limitado no estabelecimento dos factos oferecidos pelas partes,
podendo dedicar-se a uma instrugdo propria, e esta naturalmente livre para a
qualificagdo juridica dos factos que apurar, a verdade é que, no respeito
daquele principio da subsidiariedade, o estabelecimento dos factos e a
interpretacdo do direito interno devem ser devolvidos, em principio, a
competéncia exclusiva das jurisdigdes nacionais. O Tribunal sé os pode por em
causa perante um arbitrio ou irracionalidade manifestos; nido lhe pertence,

portanto, averiguar sobre eventuais erros de facto ou de direito pretensamente

3 E muito rica a doutrina sobre a “margem de apreciagdo”; ver The Margin of appreciation:
Interpretation and Discretion under the European Convention on Human Rights (Greer, 2000),
(h& uma versao em francés); The European Court of Human Rights, Margin of Appreciation
and the Processes of National Parliaments (Saul, 2015); Margin of Appreciation and
Incrementalism in Case Law of the European Court of Human Rights (Gerards, 2018); Marge
nationale d'appréciation et internationalisation du droit. Réflexions sur la validité formelle
d'un droit commun pluraliste (Delmas-Marty & lzorche, 2000: 753-780); L'usage de la marge
d'appréciation par la Cour européenne des droits de I'hnomme. Paravent juridique superflu ou
mécanisme indispensable par nature? (Tulkens & Donnay, 2006).
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cometidos por uma jurisdi¢do interna, salvo se, e na medida em que, eles
possam ter ofendido os direitos e liberdades consagrados na Convencao.

Em segundo lugar, perante uma violagdo dos direitos humanos que foi
sancionada ao nivel interno, o Tribunal, no respeito por aquele mesmo
principio, deve aceitar a solugdo encontrada, exceto se a reparagdo da violagdo
se mostrar manifestamente insuficiente.

Espera-se aqui uma colaboragdo e um respeito reciproco entre o
Tribunal e as jurisdigdes nacionais; estas devem, é Obvio, observar a
jurisprudéncia do Tribunal e o Tribunal deve aceitar as decisdes das instancias
nacionais que ndo sejam claramente incompativeis com as exigéncias da
Convengdo e se encontrem naquele espago de a¢do que a referida “margem de
apreciagdo” aceita.

Esta doutrina tem sido criticada por diversos angulos, acusada de
tavorecer uma proteg¢do de Direitos Humanos de geometria varidvel; mas o
respeito pela “margem de apreciacdo” tem permitido ao Tribunal, sem
conceder sobre o essencial, acolher as posi¢des das jurisdigdes nacionais que se
encontrem melhor apetrechadas para, por exemplo, examinarem determinados
aspetos de uma medida restritiva que releva de uma certa especificidade,
nomeadamente sobre questdes de sociedade.

E, neste campo, o didlogo entre as duas jurisdigdes tem sido frutuoso e
mutuamente enriquecedor, permitindo ao Tribunal fazer evoluir de uma forma
pragmatica a sua jurisprudéncia tendo em conta as mutagdes das realidades
nacional e europeia, preservando o essencial, ou seja, uma aplica¢do
harmoniosa da Convengdo, mas sem que harmonia signifique uniformidade
cega, esperando-se que, por seu turno, as jurisdi¢gdes nacionais apliquem a
jurisprudéncia de Estrasburgo.

O Protocolo 15, ao modificar o Predmbulo da Convenc¢io, vindo

“legitimar” e reforcar a doutrina da margem de aprecia¢do, vai permitir ao
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Tribunal evitar muito do seu esfor¢o quer na averiguagdo da matéria de facto
e de direito quer em relagio ao exame do fundo das queixas.

A jurisprudéncia do Tribunal ensina-nos, por exemplo, que ha uma
estreita margem de apreciagdo em matérias relativas a liberdade de imprensa
mas que ela é muito vasta no ambito do processo eleitoral.

No primeiro campo, pretende-se que haja no espago europeu uma
limitada ingeréncia no direito a liberdade de expressdo exercida através dos
media; no segundo, admitem-se profundas diferengas no modo de escolha dos
eleitos tendo em conta sensibilidades, tradi¢des e culturas diversas.

Contudo, pertence ao Tribunal decidir, em ultimo lugar, sobre o
respeito das exigéncias da Convengido; o Tribunal deverd convencer-se de que
as limitagdes ndo restringem o direito de uma maneira ou a um ponto tais que

ele se apresente atingido na sua substancia.

2. Este papel de supervisdo do Tribunal para ser devidamente apreendido
exige a aceitagdo de duas realidades:

a) ao Tribunal compete interpretar a Convengdo — art.” 32.%

b) se a fixacdo da matéria de facto, a admissdo das provas e a
interpretacdo da lei interna sdo tarefas que devem ser deixadas em
principio para as instdncias nacionais — como se referiu -, o Tribunal
nio se dispensa de exercer sobre a atividade das instdncias nacionais
um controlo europeu.

Ao examinar uma queixa, o Tribunal é normalmente confrontado com as
posi¢des divergentes do requerente e do Governo, baseadas de uma forma
critica ou favoravel nas decisdes das instancias internas.

O Tribunal, ao examinar as decisdes judiciais internas, aceita que as
instancias internas sdo as melhores qualificadas para fixar a matéria de facto,

admitir as provas e interpretar a lei nacional.
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Veja-se com algum pormenor. No seu Acérdido Anheuser-Busch Inc. c.
Portugal o Tribunal, perante um Acérddo do nosso Supremo Tribunal de
Justiga, reconheceu expressamente as suas limitagoes:

“(...), o Tribunal lembra que dispde de uma competéncia limitada
verificando se o direito nacional foi corretamente interpretado e
aplicado; ndo lhe cabe substituir-se aos tribunais nacionais; o seu
papel consiste, sobretudo, em assegurar se as decisdes destes
ultimos ndo envolvem vicio de arbitrio ou de desrazoabilidade
manifesta, porquanto estio em causa, como no caso, dificeis
questdes de interpretagdo da lei nacional. O Tribunal reafirma a
sua jurisprudéncia constante segundo a qual apenas tem como
tarefa, nos termos do artigo 19.° da Convengdo, assegurar o
respeito  dos  compromissos resultantes da  Convencgdo
relativamente as Partes contratantes. Especialmente, ndo lhe cabe
conhecer dos erros de facto ou de direito supostamente omitidos
por uma jurisdi¢do interna, salvo se e na medida em que poderiam
violar os direitos e liberdades salvaguardados pela Convencgdo”
(TEDH, 2007).

Note-se, alids, a dificuldade do Tribunal no apuramento de matéria de
tacto, num processo normalmente escrito e onde raramente ha imediagdo com
as provas.

Ainda aqui, o Tribunal adotou algumas regras que podem chocar quem
estd habituado a trabalhar segundo o modelo continental. Por exemplo, o
Tribunal aceita, nalgumas circunstancias, que a fixagdo de factos seja baseada
no principio “para além da diavida razoavel”, que ndo exige um grau de
certeza, mas a simples convicgdo da veracidade de um facto, convicg¢do baseada
num conjunto de indicios ou de presungdes ndo refutados, suficientemente
graves, precisos e concordantes.

Depois, o Tribunal aceita, na avaliagio da matéria de facto, determinadas
presuncgdes; por exemplo, se alguém foi detido em boas condigdes de sadde e,
continuando nas mios das autoridades, é mais tarde encontrado morto ou com

lesdes fisicas ou psiquicas, incumbe ao Estado fornecer uma explicagdo
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plausivel para esses eventos para afastar a sua responsabilidade*.

E, finalmente, nalguns casos, a responsabilidade equacionada perante o
Tribunal situa-se num plano diferente relativamente a examinada no tribunal
interno.

Imagine-se a queixa de alguém que foi torturado por agentes de
autoridade. No decurso do processo interno, prova-se a tortura mas sem que
se consiga identificar individualmente os seus autores morais ou materiais e,
por isso, nenhuma sangio foi possivel, como o exige o artigo 3.” da Convengao.
Contudo, perante a situagdo de facto assim descrita, o Tribunal concluird pela
violagdo da Convengio, pois a responsabilidade que agora estd em causa é a do
Estado que ndo conseguiu evitar a tortura nem punir os seus responsaveis.

Em resumo, existem situagdes em que o Tribunal chega a uma concluséo
diferente da dos tribunais internos, mas sem que se possa falar propriamente
em divergéncia mas sim de diferentes pressupostos de facto e de direito em
que uma e outra decisio se fundamentaram.

Por outro lado, o principio de que a interpretagio da lei interna é deixada a
competéncia das instdncias nacionais sofre algumas limitagdes. Quando a
Convengdo se refere ela prépria ao direito interno, o Tribunal exerce o seu
controlo para verificar se a disposi¢do em causa foi devidamente aplicada. Isto
acontece precisamente com o artigo 7.° da Conveng¢do (mas também com os
artigos 8. a 11.°); o artigo 7.° da Convengdo exige que “ninguém seja
condenado por uma a¢do ou omissdo que, no momento em que foi praticada,
ndo constitufa infragdo, segundo o direito nacional ou internacional”.

Por isso, o Tribunal, nestas circunstancias, para se pronunciar sobre essa eventual
violagdo, tem de examinar e interpretar a norma em causa, preocupando-se sobretudo

com a qualidade da “lei interna”; esta deve ser clara, precisa, previsivel e acessivel.

4 Cf. § 97, Acordao Selmouni c. France, (TEDH, 1999), e § 110, Acérddo Anguelova c.
Bulgaria, (TEDH, 2012).
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A aplicagdo de uma norma interna que nio respeite estes principios entra

diretamente em conflito com a Convengio.

3. Parece-me util para uma perfeita compreensio das relagdes do Tribunal
com as instancias nacionais, atentar em diversas situagdes onde as decisdes
internas foram ou fonte direta de inspira¢do ou influenciaram de uma forma
decisiva.

A Convengdo, um texto de 1950, pode parecer modesta e desatualizada,
mas a verdade é que, através de um esfor¢co de interpretagdio a que se
devotaram os seus 6rgdos de controlo — a (extinta) Comissdo Europeia dos
Direitos Humanos e o Tribunal — ela tem vindo a cobrir realidades dificeis de
prever no momento da sua redagéo.

O Tribunal sempre sublinhou que evolugdes das jurisdi¢des nacionais sdo
suscetiveis de alterar o “centro de gravidade” de questdes nucleares e de
provocar, consequentemente, mudangas na sua jurisprudéncia.

Por exemplo, relativamente aos casamentos entre pessoas do mesmo sexo,
o Acérddo Rees c. Reino Unido (ct. TEDH, 1986 § 49), admitiu que os Estados
ndo estavam obrigados a permitir esta forma de casamentos.

Nestas matérias, onde o Tribunal estd sempre atento aos sinais dos
tempos, é de admitir uma evolugio; mas, sem que se desenhe uma tendéncia
maioritdria ou significativa entre os Estados Membros da Convengao, sera
dificil que o Tribunal reveja a sua jurisprudéncia e venha a concluir em
sentido inverso ao do Acérddo Rees c. Reino Unido.

Como o Tribunal afirmou nos Acérdaos Mata Estevez c. Espanha (TEDH,
2001) e Schalk e Kopf c. Austria (TEDH, 2010), apesar da evolugdo verificada
em diversos Estados europeus tendendo ao reconhecimento legal e juridico

das unides de facto estaveis entre homossexuais, este ¢ um dominio em que os
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Estados Partes, na auséncia de um denominador comum amplamente
partilhado, gozam ainda de uma ampla margem de apreciagio.

Naquele tltimo Acérddo, o Tribunal invocando o artigo 9.° da Carta dos
Direitos Fundamentais da UE, admitiu que a aplicagdo do artigo 12.° da
Convengdo ndo podia continuar a limitar-se ao casamento entre pessoas de
sexo diferente; contudo, mais uma vez o Tribunal acentuou que nio deve
substituir o seu proéprio julgamento ao das autoridades nacionais que estdo
melhor colocadas para conhecer e responder as necessidades da sociedade.

O que nio quer dizer que seja contraria a Convengio esta forma de
casamento ja consagrada em diversos Estados Partes, pois a Convengdo é um
instrumento que pretende proteger direitos e liberdades e ndo restringi-los
(artigo 53.°).

Alids, esta questdo estd ultrapassada no que diz respeito a Portugal que
admite o casamento entre pessoas do mesmo sexo.

Sobre o direito de constituir familia, regista-se também uma
significativa evolugio.

No Acérddo Fretté c. Franga (TEDH, 2002), o Tribunal entendeu que
a impossibilidade de um homossexual adotar uma crianga néo colidiria com o
artigo 14.°, pois nio seria discriminatéria.

Mas esta jurisprudéncia nio deixava de suscitar davidas sobre a sua
bondade e atualidade, dividas, alias, refletidas nos votos de vencido apostos
aquele Acérdao, que dificilmente se poderia manter.

Note-se, em primeiro lugar, que o artigo 9.° da Carta da Unido
Europeia distingue claramente o direito de contrair casamento do direito de
constituir familia. Depois, a constitui¢dio de familias monoparentais ou
homossexuais ganhou cada vez mais espa¢o na ordem juridica dos paises

membros do Conselho da Europa.
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E, assim, perante esta nova realidade, o Tribunal, no seu Acérdio E.B.
c. Franga (TEDH, 2008a), veio rever aquela orientacdo, afirmando claramente
que uma discriminagdo baseada numa orientagdo sexual para estar justificada
necessita de razdes particularmente graves e convincentes, pelo que a

orientagdo sexual ndo pode ser invocada para se recusar o direito a adogio.

4. Por outro lado, em questdes que relevam de tradigdes ou aspetos
especificos de uma determinada sociedade, o Tribunal, sem nunca esquecer o
seu papel de defensor dos valores fundamentais inerentes a uma sociedade
democratica, tende a aceitar a avaliagdo feita pelas instancias judiciais internas
porque mais préximas e conhecedoras da realidade em analise.

No Acérdio Leyla Sahin c. Turquia (TEDH, 2005), o Tribunal
estudou a interdi¢do do uso do “lengo islamico” pelas estudantes da
Universidade de Istambul, interdi¢do que tinha sido julgada conforme a
Constituigdo e as leis pelos tribunais turcos.

O Tribunal sublinhou, mais uma vez, que quando estio em jogo
questdes sobre as relagdes entre o Estado e as religides, capazes de suscitar
profundas divergéncias no ambito de uma sociedade democratica, deve ser
reconhecida uma importéancia particular ao decisor nacional.

O Tribunal aceitou expressamente a posi¢do dos tribunais internos que
entenderam a referida interdigdo assente sobre dois principios, da laicidade e
da igualdade, precisando que, no contexto social dominante na Turquia, é o
principio da laicidade tal como foi interpretado pelo Tribunal Constitucional
turco que constitufa a consideragdo primordial que motivou a interdi¢do do

uso de simbolos religiosos nas Universidades.
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II

1. A Convengio vincula o Estado portugués na ordem juridica interna
e na ordem juridica internacional.

Na hierarquia das fontes de direito, a doutrina mais significativa
defende para a Convengdo, como para os outros instrumentos de direito
internacional pacticio, uma posi¢do intermédia entre a lei constitucional e as
leis ordindrias.

Os preceitos constitucionais, mesmo que contrarios as disposi¢des da
Convencdo, conservariam, na integra, a sua eficicia e validade, pois estdo
supraordenados.

Ocupando a Convengdo uma posi¢do infraconstitucional, a sua
aplicagdo na ordem interna estd, alids, dependente da sua conformidade com os
preceitos constitucionais.

Mas dada a sua for¢a supralegal, ela sobrepde-se ao ordenamento
juridico ordindrio, nomeadamente aos nossos Coédigos materiais ou
processuais.

Assim, Convengdo deve ser aplicada mesmo que contrarie leis

ordindrias.

2. Os Estados Partes obrigam-se a executar os acérddos do Tribunal
que sdo suscetiveis de execugdo; os acérddos do Tribunal adquirem a
autoridade de caso julgado entre as partes.

Os acérdios sio essencialmente declaratérios; mas, uma vez
constatado que um Estado violou a Convengio, este fica obrigado a tomar
todas as medidas para pdér fim a violagdo ou para reparar as suas
consequeéncias. Esta obrigac¢do implica que os Estados ponham fim a violagéo e

eliminem todas as consequéncias dela decorrentes de modo a restabelecer,
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tanto quanto possivel, a situagdo anterior a violagdo.
Como sublinhou o Tribunal, ao Estado compete, sob o controlo do
Comité de Ministros, escolher os meios disponiveis internamente para

cumprir essa obrigagao.

3. Os Acordiaos do Tribunal ndo tém eficicia erga omnes, limitando-se a
decidir o caso concreto, na medida em que nédo obrigam os outros Estados a
tomarem as medidas constantes no seu dispositivo; porém, enquanto
interpretam a Convengdo eles adquirem uma autoridade prépria que se exerce
sobre todas as Altas Partes Contratantes.

Os Acérdaos do Tribunal servem ndo apenas para julgar os casos que
lhes sdo confiados, mas, mais amplamente, para clarificar, salvaguardar e
desenvolver as normas da Convengdo, contribuindo, assim, para o respeito
pelos Estados dos compromissos assumidos na sua qualidade de Partes
Contratantes.

Para que os Direitos Humanos sejam respeitados em todo o espago
europeu é necessario, antes de mais, que, de futuro, as leis julgadas
incompativeis com a Convengio ndo sejam aplicadas e a jurisprudéncia ou as
pratica incompativeis sejam abandonadas.

Tem acontecido, felizmente em casos contados, que os acérdios do
Tribunal que constatam uma violagdo da Convengdo por uma lei ou uma
determinada orientagdo jurisprudencial ou prética ndo sdo observados para
além da situagio concreta analisada no Acérdio.

Porém, se se quiser evitar condenagdes futuras, os acérddos do
Tribunal devem ser respeitados perante situagdes idénticas aquelas ja
apontadas. Mas ainda aqui, algumas dificuldades tém surgido, desde logo
porque nem sempre serd ficil identificar todas as situagdes semelhantes a

examinada no acérdio do Tribunal.
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Depois, ndo se ignora a dificuldade para um Juiz — dificuldade que diria
natural — em deixar de aplicar uma lei que estd formalmente em vigor, lei essa
incompativel com a Convengdo, aguardando uma intervencdo legislativa que
venha repor a harmonia. H4 muito que o Tribunal exorcizou tal atitude de
manifesta passividade, relembrando ao Juiz interno que ele deve aplicar a
Convengdo e que ndo deve ficar a espera da agdo do Legislador para deixar de
aplicar a lei em causa.

Nos sistemas em que a Convengdo tem um valor supralegal, como é o
caso do nosso Pais, a adogdo desta atitude por parte do Juiz nacional nio
apresenta qualquer dificuldade teérica; mas, infelizmente, a prética nem

sempre confirma a teoria.

4. Os tribunais internos, ao aplicar a Convengdo, devem fazé-lo de
acordo com a interpretagdo dada pelo Tribunal que, pela natureza das suas
fungdes, ¢ a instancia encarregue de interpretd-la (artigo 32.°, n.° 1) e, como
tal, a mais qualificada para fixar o sentido e o contetido das nogdes ali
inscritas.

Os acérddos do Tribunal, enquanto interpretam as disposi¢des da
Convengido, adquirem uma autoridade prépria que se exerce sobre todos os
Estados Contratantes, tendo em vista a obrigagdo que sobre eles recai de
aplicar a Convengio em conformidade com a jurisprudéncia mais recente do
Tribunal. Isto significa que os tribunais nacionais devem ndo apenas aplicar a
Convengdo, mas aplica-la de acordo com a interpretagido dada pelo Tribunal,
pois sé assim evitam a futura condenagdo por violagdo da Convengao.

Pretende-se, assim, criar uma ordem publica europeia no dominio dos
direitos humanos, obrigando os Estados ao respeito de um conjunto de
normas internacionais, sem que, no entanto, tal signifique uma uniformidade

absoluta.
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Tudo isto pode implicar modificagdes legislativas ou de praticas
judicidrias ou administrativas imediatas num outro Estado ndo parte no
processo, em razdo da incompatibilidade manifesta do sistema interno com as
exigéncias derivadas da Convencdo, tal como foram precisadas na
Jurisprudéncia do Tribunal.

Em resumo, a interpretagido da Convengio feita pelo Tribunal deve ser
entendida como fazendo corpo daquela, como se de uma interpretagdo
“auténtica” se tratasse, impondo-se a todos; pode dizer-se que ndo sido os
acérdidos do Tribunal que tém autoridade sobre os Estados membros nio
parte no litigio, mas a Convencéo ela prépria tal como foi interpretada pelo

Tribunal.

5. A ideia de que a jurisprudéncia do Tribunal deve ser seguida a nivel
interno (Gaspar, 2009: 39-50) comega a ser assimilada pelos nossos tribunais e
estd adequadamente refletida num Acérddo do Supremo Tribunal
Administrativo, de 28 de novembro de 2007, proferido no ambito de um
recurso de revista interposto ao abrigo do disposto no artigo 150.°, n.° 1 do
Cédigo de Processo dos Tribunais Administrativos, onde se afirma
nomeadamente que:

“(...) se a Convengdo, para fazer respeitar as suas disposi¢des (artigo
19°) institui um juiz (Tribunal Europeu dos Direitos do Homem),
cujas sentengas tém forga vinculativa perante os Estados Partes
(artigo 46°/1°), entdo tem de reconhecer-se a esse juiz europeu o
poder de interpretar e determinar o significado das normas da
Convencdo. (...) sob pena de futura condenagdo internacional do
Estado, por divergéncias entre a aplicagdo tida por apropriada na
ordem nacional e a interpretacdo dada pelo tribunal de Estrasburgo,
na analise dos dados jurisprudenciais relativos a densificagdo dos
conceitos da Convencgdo, entre os quais os de prazo razodvel de
decisdo, indemnizacgio razoavel e de danos morais indemnizaveis, a
jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
desempenhard, seguramente um papel de relevo (...)".
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Contudo, de vez em quando, uma ou outra voz dissonante vem
perturbar esta harmonia. Veja-se, por exemplo, o Acérddo do Tribunal da
Relagdo de Lisboa, Proc. N.° 2175/11, 4TDLSB.L1-9 (2017), onde se afirmou:

” A interpretacdo dominante que o TEDH tem vindo a fazer do
artigo 10.” da CEDH — no sentido de que, no exercicio do direito a
liberdade de expressdo, é permitida uma ofensa quase ilimitada do
direito a honra das figuras putblicas e particularmente dos politicos
- ndo vincula os tribunais portugueses”.

Este acérddo insere-se naquela linha jurisprudencial, em profunda
divergéncia com o Tribunal, no que diz respeito aos limites a conferir a
liberdade de expressio.

Nas queixas relativas a Portugal no ambito da liberdade de expressao,
perante decisdes na linha da deste Acérddo, o Tribunal sempre entendeu que
havia violagdo do artigo 10.° da Convengdo, pois a ingeréncia, traduzida nas
condenagoes dos queixosos, ndo estava justificada.

E quando concluiu pela violagdo, as suas decisdes foram, em regra,
tomadas por unanimidade, pelo que me parece légico inferir que havia uma
nitida desarmonia entre a jurisprudéncia de Estrasburgo e a jurisprudéncia
nacional. E sempre o Tribunal ndo deixou de apontar criticamente para a
natureza penal da infragdo e para o peso das penas aplicadas.

Esta desarmonia foi-se esbatendo nos tltimos tempos, pois 0s nossos
tribunais, na sua maioria, passaram a afinar a sua jurisprudéncia com a de
Estrasburgo e, por isso, as condenagdes de Portugal nesta drea tornaram-se
mais escassas.

Exemplo da harmonia é o Acérddo do Supremo Tribunal de Justiga, de

30 de junho de 2011, Proc. 1272/04.7TBCLGIL.SG1:
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E,

“Na interpretagdo daquele artigo 10.° é de acatar, pelos tribunais
internos, a orientagio jurisprudencial que, muito reiteradamente, o
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem vem seguindo e que se
caracteriza, no essencial, pelo seguinte:

A liberdade de expressdo constitul um dos pilares fundamentais do
Estado democratico e uma das condi¢gdes primordiais do seu
progresso e, bem assim, do desenvolvimento de cada pessoa;

As excegdes constantes deste n.” 2 devem ser interpretadas de
modo restrito;

Tal liberdade abrange, com alguns limites, expressdes ou outras
manifestagdes que criticam, chocam, ofendem, exageram ou
distorcem a realidade;

Os politicos e outras figuras publicas, quer pela sua exposicdo,
quer pela discutibilidade das ideias que professam, quer ainda pelo
controle a que devem ser sujeitos, seja pela comunicagdo social,
seja pelo cidadio comum — quanto a comunicagdo social, o
Tribunal vem reiterando mesmo a expressdo “cdo de guarda” -
devem ser mais tolerantes a criticas do que os particulares,
devendo ser, concomitantemente, admissivel maior grau de
intensidade destas;

Na aferi¢do dos limites da liberdade de expressdo, os Estados
dispdem de alguma margem de apreciagdo, que pode, no entanto,
ser sindicada pelo préprio TEDH”.

no Acérdio do Supremo Tribunal de Justiga, Proc. N.°

2175/11.4TLSB.LL1.S1 (2018), que revogou o Acérddo da Relagdo de Lisboa,

atrds mencionado, depois de se transcrever abundante jurisprudéncia que

constata a necessidade de os nossos tribunais alinharem as suas decisdes pela

jurisprudéncia do Tribunal, afirma-se:

“A interpretacio pelo TEDH de normas convencionais,
acrescenta-se no mesmo Acérdio’, ‘deve ser considerada como
integrando a préopria CEDH, podendo encontrar-se o principio de
vinculagdo nas férmulas dos artigos 1° e 19° que comandam a
CEDH’, pelo que os juizes nacionais, ao interpretarem e aplicarem
a CEDH, como juizes convencionais de primeira linha, devem ter
em consideragdo ‘as referéncias metodoldgicas e interpretativas e a
jurisprudéncia do TEDH, enquanto instdncia prépria de regulagio
convencional’ ”.

5 Trata-se do Acérddo do mesmo Tribunal, Processo n.° 454/09.5STVLSB.L1.51 (2017).
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6. Veja-se, por ultimo, a revisdo das decisdes internas em consequéncia
de um acérdido do Tribunal.

Quando a violagdo emana de ato administrativo ou jurisdicional que
nio adquiriu for¢a de “caso resolvido” ou de “caso julgado”, a execugdo do
acorddo do Tribunal passard pela reforma ou anulagdo do ato, o que se mostra
facilitado pelo facto de a Convengéo ser direito interno com valor supralegal.

Porém, quando o ato em questio ja adquiriu for¢a de caso resolvido ou
julgado, o acérddo do Tribunal, nos pafses que ndo o consideram um “facto
novo” para efeito de revisdo das decisdes, mostra-se inexequivel.

Esta questdo foi resolvida em Portugal com as alteragdes introduzidas
em 2007 nos Cédigos de Processo Civil e de Processo Penal.

O Decreto-lei n.° 303/2007, de 24 de agosto, alterou o artigo 771.°
alinea f) (Ministério da Justiga, 2007), do entdo Cdédigo de Processo Civil -
hoje, artigo 696.°, alinea t) -, permitindo a revisdo de decisdo ja transitada em
julgado quando viole a Convengdo, ou seja, quando essa decisdo seja
inconcilidvel com uma decisdo definitiva do Tribunal.

Por seu turno, a Lei n.° 438/2007, de 29 de agosto (Assembleia da
Republica, 2007), alterou o n.° 1 do artigo 449.°, n.° 1, do Cédigo de Processo
Penal, passando a admitir a revisdo de sentenca condenatéria transitada em
julgado quando uma sentenga do Tribunal for inconcilidvel com a condenagio
ou suscitar dividas sobre a sua justica.

Estas disposi¢des vieram suprir uma lacuna existente na nossa ordem
juridica e representam, sem duvida, passos significativos para harmoniza-la
com a jurisprudéncia de Estrasburgo.

No processo de revisdo sera precisar observar, como é O6bvio, as

recomendagdes do Tribunal.
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Assim, no Acérddo Panasenko c. Portugal, Queixa n.° 10418/03
(TEDH, 2008b), o Tribunal precisou que a violagdo identificada residia num
defeito na assisténcia judicidria prestada ao arguido que impediu o Supremo
Tribunal de Justi¢a (STJ) de conhecer do seu recurso e que, portanto, o exame
desse recurso pelo STJ poderia constituir uma reparagdo adequada para a
violagdo constatada.

Mas, em regra, o Tribunal nada diz sobre a matéria, como por
exemplo, no Acérddo Bogumil c. Portugal, Queixra n.° 35228/03 (2008): o
Tribunal, apesar de ter constatado uma violag¢do 3, alinea c), da Convencao,
também aqui por deficiéncias na assisténcia judicidria prestada, omitiu
qualquer referéncia a necessidade de uma reapreciagdo do caso.

Nem sempre ¢é facil abarcar as razdes para esta atitude. Mas dela parece
licito retirar a conclusdo de que o Tribunal entende que a execugdo integral do
acorddo ndo passa forcosamente pela reabertura do processo interno, deixando
ao Estado em causa a escolha dos meios adequados para esse efeito.

Nestas hipdteses, a reabertura do processo ficara de certo modo a
discri¢do das autoridades internas, sob o controlo do Comité de Ministros,
6rgdo encarregado de velar pela execugdo do Acérddo nos termos do artigo
46.°, n.° 2 da Convengio.

Entendia-se que aos processos de autorizagdo da revisdo da decisdo
interna, que correm termos no Supremo Tribunal de Justi¢a ndo se aplicava as
exigéncias previstas no artigo 6.° da Convengdo para o processo equitativo.

Contudo, o Acérddo Moreira Ferreira c. Portugal, Queixa n.°
19867/12 (2017) veio inverter esta tendéncia.

No processo interno, uma pessoa, com capacidades mentais diminuidas,
foi condenada na 1% instancia; em recurso, o Tribunal da Relagio, sem ter

ouvido a arguida, confirmou a condenagdo, mas reduziu a pena.
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O Tribunal decidiu que houve violagdo do artigo 6.°, por o Tribunal da
Relagdo ndo ter ouvido a arguida, e condenou o Estado a pagar-lhe uma
quantia por prejuizo moral.

E disse ainda: em principio, um novo processo seria um meio para
sanar a violagdo constatada, mas “para que um Estado cumpra as obrigagdes
depende necessariamente das circunstancias da causa que devem ser definidas
a luz do acérdio do Tribunal no caso”.

No processo de revisdo, o Supremo Tribunal de Justica ndo admitiu o
pedido, afirmando que a falta de audi¢do no Tribunal da Relagdo constituia
uma irregularidade processual ndo suscetivel de revisao.

E ainda considerou que a reparagdo por prejuizos morais se destinava a
compensar as consequéncias eventuais dessa irregularidade.

Contrariando uma jurisprudéncia até entdo estabelecida, o Tribunal, no
referido Acérddo Moreira Ferreira c. Portugal (2017) decidiu:

a) que o artigo 6. da Convengio aplica-se ao processo de autorizacdo da
revisio, quando uma “questdo nova” é trazida a essa fase, no caso a
analise da justeza da condenagio da arguida;

b) declarando-se competente para apreciar a decisdo no processo de
autorizagdo da revisdo, a luz do artigo 6.°, o Tribunal declarou que niao
havia violagdo no caso concreto, pois o Acérddo do Supremo Tribunal
de Justica posicionava-se na margem de apreciacdo permitida aos
Estados na interpretagdo dos Acérddos do Tribunal tanto mais que, no
caso concreto, ao utilizar expressdes como “em principio” e “contudo”,
o Tribunal ndo tinha exigido obrigatoriamente uma reabertura do

processo.
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José Filipe Morais Cabral™

Ao comemorarmos hoje o septuagésimo aniversario da proclamagio da

Declaragdo Universal dos Direitos Humanos — que ecoava e ampliava o
contetido dessa outra Declaragdo que, igualmente em Paris, 170 anos antes,
proclamava o cardter inalienavel dos direitos da pessoa humana e do cidadio —
nido podemos deixar de recordar quantos, em Portugal, se bateram pela
consagracdo, promocdo e defesa desses direitos, pela democracia, pela
liberdade e a Justiga, e que, tantas vezes, pagaram por isso um pesado preco.
E recordar também que ha quarenta anos, quatro apés o derrube da ditadura
infqua que oprimira o povo portugués durante quase cinquenta anos e o
obrigara a uma guerra colonial tdo criminosa quanto serddia, Portugal
ratificava a Convengdo Europeia dos Direitos Humanos, aceitava a jurisdigdo
do seu Tribunal e consolidava por esta forma a sua pertenga a familia
democriatica europeia de que fora atastado durante quase cinquenta anos.

Cabe certamente aqui uma palavra especial de reconhecimento aos
principais promotores dessa adesio a Conven¢do Europeia, ao Dr. Mario
Soares, entdo Primeiro-Ministro do 1° Governo Constitucional posterior ao
25 de Abril, e ao Dr. José Medeiros Ferreira, entdo Ministro dos Negdcios
Estrangeiros, bem como ao Dr. Jorge Sampaio que foi o primeiro
representante portugués na Comissdo dos Direitos Humanos que depois deu

lugar ao Tribunal Europeu.

“ Intervencdo na sessdo comemorativa do 70° aniversario da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, organizada pela Comissdo Nacional da Unesco e realizado dia 27-11-2018 no
Pal&cio das Necessidades

" Presidente da Comissdo Nacional na UNESCO.
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Este nosso encontro resulta de uma feliz identidade de propdsitos
entre o Departamento de Assuntos Juridicos do MNE e a Comissdo Nacional
da UNESCO e de um comum objetivo: ndo apenas o de assinalar uma
efeméride importante, quanto ilustrar a realidade em permanente atualizagio
dos direitos humanos e os imperativos da sua promogdo e defesa.

Agradeco por isso ao DAJ, a sua Diretora e a Dr.* Susana Vaz Patto
com quem acordamos a ideia e combinamos os diversos aspetos desta sessdo.
Agradeco também a todos quantos acederam ao nosso convite para estarem
hoje aqui connosco, a Dr.* Patricia Galvdo Telles, ao Professor José Manuel
Pureza, a Dr.* Paula Martinho da Silva e ao Dr. José Pedro Castanheira, que
connosco partilhardo perspetivas e experiéncias. E agradego-lhe, Senhor
Ministro, pela sua disponibilidade que traduz, afinal, o seu pleno compromisso
com estas matérias.

Permitam-me duas palavras sobre o tema que aqui nos traz. A primeira
tem a ver com o papel assumido por Portugal na promogdo e defesa dos
Direitos Humanos nas Na¢oes Unidas.

Para a democracia Portuguesa, a adesdo a Declaragdo Universal foi
sempre mais do que um simples formalismo, antes traduziu um compromisso
concreto e atuante enquanto membro das Nagdes Unidas, com os seus valores
e ideais, muito especialmente durante os perfodos em que fomos membros do
Conselho de Seguranga. Darei alguns exemplos.

Porventura por razdes histéricas, ndo é o Conselho de Seguranga
muito recetivo a abordagem das questdes relacionadas com os Direitos
Humanos, mas nio se tem podido furtar a sua crescente analise no quadro das
situagdes geograficas que constam da sua agenda.

Como acontece em todas as instituigdes deste tipo, o importante é
estabelecer o precedente. IFoi isso que Portugal procurou fazer, com convicgao,

relativamente as questdes de natureza mais transversal em matéria de direitos
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humanos como sejam a situagdo de Criangas em Conflitos Armados, a
Protegdo de Civis e Mulheres, a violéncia sexual utilizada como tatica de
guerra ou o acesso humanitério.

Insistimos em que estas matérias fossem contempladas nos mandatos
das Operagdes de Paz e exigimos que as questdes da protegdo dos direitos
humanos fossem sistematicamente referidas no tratamento das situacdes de
conflito pelos Departamentos de Assuntos Politicos e de Operagdes de Paz do
Secretariado.

Nesta nossa tltima participagdo no Conselho de Seguranca, em 2011 e
2012, procuramos igualmente influenciar os seus trabalhos no sentido do
estabelecimento de consultas trimestrais do Conselho sobre Mulheres, Paz e
Seguranga e organizamos um conjunto de encontros do Conselho com
responsaveis pelas questdes de género, de protegdo de criangas e de direitos
humanos no quadro das Operagdes de Paz, consultas estas que ainda
perduram.

Durante este nosso mandato e por nossa iniciativa, a entdo
Responsavel pela UN Women, Michelle Bachelet, interveio pela primeira vez
numa reunido do Conselho e passou a participar com alguma regularidade nos
seus trabalhos.

De igual modo, aumentou exponencialmente durante este perfodo a
presenca da Alta Comissaria para os Direitos Humanos, Navi Pillay, que
participou em 12 reunides do Conselho, o que traduziu um reconhecimento
inequivoco do relevo dos Direitos Humanos em matérias de Paz e Seguranga.
Noutros 6érgdos das Nagdes Unidas, ajudamos a construir consensos e a
fortalecer os mecanismos de defesa dos direitos humanos, do seu
aprofundamento, do direito internacional humanitério, do Estado de Direito e

da boa Governagdo. Nio duvido que assim continuaremos a fazer.
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A segunda questdo que queria referir tem a ver com a necessidade de
uma permanente pedagogia na defesa da liberdade e da democracia, dos seus
valores e dos direitos humanos, contra a ignorancia e o medo e contra quantos
propugnam solugdes autoritdrias e necessariamente violentas de organizagdo
do Estado, violadoras dos direitos fundamentais dos cidadios.

H4 que reconhecer que, por esta nossa Europa fora, aumenta o nimero
de quantos se constituem auratos de tais solugdes, minando os fundamentos
das nossas sociedades democrdticas, os valores e os objetivos da integragdo
europeia e, finalmente, os préprios fundamentos da paz e do progresso que
conhecemos desde ha 70 anos.

H4 que ter em mente que a democracia e as liberdades publicas, afinal,
nunca estdo plenamente garantidas e que estdo, de facto, seriamente em risco
em paises que, até ha pouco, reputdvamos como baluartes do Estado de
Direito e do respeito pelos valores democréticos. E que o préprio sistema
internacional e o seu papel na defesa dos direitos humanos a escala mundial se
encontra também ameacado.

Os processos que conduzem a novas formas de organizagdo autoritaria
do Estado tornaram-se hoje mais subtis, menos 6bvios na sua gestagdo, mais
dissimulados nos seus reais propésitos, mas igualmente perversos e perigosos.
J& ndo serdo hoje necessdrias tomadas de poder violentas como as conhecemos
entre as duas Guerras Mundiais.

Hoje, aquilo a que assistimos, é a uma progressiva e insidiosa
conversdo antidemocrética de certos Estados, através nomeadamente da
eliminagdo da separagdo e independéncia dos poderes e pela substitui¢do de
agentes independentes por individuos subservientes.

Muitos dos atuais ditadores iz pectore perceberam que ja nio é necessario, para
preservar o poder e prosseguir a consolidacdo de sistemas abertamente

antidemocraticos, aspirar a um controlo totalitdrio da sociedade, ilegalizar
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partidos politicos, impor a censura prévia, prender sistematicamente os
opositores ou suspender elei¢des.

Pelo contrario, a existéncia de partidos de oposigdo e a realizagdo de
elei¢des, que ndo constituem qualquer ameacga real ao seu poder, revelam-se
outrossim elementos tteis de legitimagdo formal e de silenciamento de
qualquer critica.

A exacerbagdo do nacionalismo, o apelo a xenofobia, a valorizagdo da
“lei e da ordem” enquanto objetivo primordial que se sobrepde a garantia e ao
livre exercicio dos direitos individuais, tém constituido ingredientes
tfundamentais de mobilizagdo do apoio popular a estas novas formas
autoritarias de poder e de estigmatizagdo de quantos a elas se opdem.

Como complemento, a disseminagdo deliberada de noticias falsas polui
de tal modo a informagio que a verdade e os factos tornam-se irrelevantes na
formagdo de uma opinido publica verdadeira e eficaz em termos democraticos,
anulando o papel da comunicagdo social na defesa da democracia.

Hoje, ao comemorarmos os 70 anos da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos julgo que, mais uma vez, devemos refletir sobre as ameagas
que pairam sobre o exercicio e a protecdo desses mesmos direitos, sobre a
fragilidade de um sistema de valores e principios que, nunca tendo sido
universal, surge novamente ameacado em pafses democraticos e que tem
permanentemente que enfrentar novos desafios.

E devemos estar conscientes de que esta ameaga se estende a prépria
ordem internacional tal como a conhecemos, assente no multilateralismo, num
conjunto de acordos e institui¢des politicas e diplomadticas, econémicas e
militares interligadas; um sistema que, mau grado algumas deficiéncias,
garantiu a paz, a estabilidade e o progresso desde o final da Segunda Guerra
Mundial.

O seu desmantelamento, a sua substitui¢do por um biliteralismo
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desenfreado e arrogante, em que prevalece, sem qualquer limite, a vontade do
mais forte, bem como uma vontade exacerbadamente nacionalista e tantas
vezes xenéfoba, encerra ameagas evidentes para a paz e a seguranga
Internacionais.

De facto, a sobreposi¢io de agendas internas nacionalistas e
autoritarias, com o primado do relacionamento bilateral baseado na forga,
tanto econémica como politica ou militar, far-nos-do recuar muitas décadas.

E as suas consequéncias sdo tdo imprevisiveis quanto perigosas, tal como o

foram entio.
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Direitos do Humanos — uma visdo geral da protecdo
juridica internacional desde 1948

Patricia Galvao Teles*

O momento da comemoragio do 70° aniversirio da Declaragio
Universal dos Direitos Humanos, assinalado no dia 10 de dezembro de 2018,
afigura-se como uma boa oportunidade para uma breve reflexdo sobre a
evolugdo da protegdo juridica internacional dos Direitos Humanos desde 194:8.
E, de facto, apenas a partir da Declaragio Universal dos Direitos Humanos de
1948, e com base nela, que duas realidades — direitos humanos e relagdes
internacionais — formam um binémio, antes de 1945 praticamente inexistente,
nem sempre pacifico, mas hoje indissociavel.

Os Direitos Humanos, inicialmente através da Declaragio Universal
dos Direitos Humanos, causaram um impacto importante na vertente ética das
Relagdes Internacionais. As relagdes entre os Estados passaram a dotar-se de
um cédigo moral, baseado no respeito pela dignidade humana, e ndo apenas
nos valores tipicos dos Estados, como a soberania ou o respeito pela
integridade territorial e pelas fronteiras.

Um dos grandes feitos da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
e de toda a construgdo, desenvolvida a partir da sua base, do sistema de
protecdo universal das Nagdes Unidas e dos diversos sistemas regionais foi ter
alterado o terreno moral das Relagdes Internacionais, que se passou a orientar
e medir pelo valor do respeito pelos Direitos Humanos.

Como foi bem observado por Mary Ann Glendon (2001: XV), numa
excelente analise sobre a negociagdo da Declaragdo Universal dos Direitos

Humanos e o contributo de Eleanor Roosevelt:

* Membro da Comissao de Direito Internacional da ONU.
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“Quando a Marinha ateniense estava pronta para invadir a
pequena Melos em 416 a. C., os habitantes da ilha, aterrorizados,
enviaram emissarios para tentarem argumentar com os senhores
do mar. A recusa desdenhosa dos atenienses ecoou ao longo dos
séculos: ‘Vocés sabem tdo bem quanto nés que, como o mundo se
encontra, s6 estd em questdo o poder entre iguais. Enquanto os
fortes fazem o que podem, os fracos sofrem o que precisam.’

A histéria deu muito apoio a esse ditado brutal [...]. No entanto,
séculos depois, na sequéncia de atrocidades além da imaginacdo
grega, as nagdes mais poderosas do mundo curvaram-se as
demandas dos paises menores pelo reconhecimento de um padrio
comum pelo qual os bons e maus comportamentos de todas as
nagdes pudessem ser medidos. O terreno moral das relagoes
internacionais foi alterado para sempre numa madrugada em Paris,
em 10 de dezembro de 1948, quando a Assembleia-Geral das
Nagoes Unidas adotou a Declaracio Universal dos Direitos
Humanos, sem um tnico voto contra."

A afirmagdo do lugar central da prote¢do dos direitos humanos no
ordenamento juridico internacional e a correspondente erosdo do tradicional
dominio reservado dos Estados e da sua soberania poderd talvez ser
considerada uma das maiores alteragdes da ordem internacional no periodo
pOs-1945.

O “mundo das soberanias” caminhou assim para um “mundo das
pessoas”, como dizia a Professora Paula Escarameia (2003), esbatendo-se as
tradicionais fronteiras politicas e consolidando-se, ao longo das décadas
seguintes, novos conceitos como o da “responsabilidade de proteger” as
pessoas das violagdes mais graves de direitos humanos, uma responsabilidade
que recai sobre todos os Estados e sobre a comunidade internacional.

A segunda metade do século XX e o inicio do século XXI ficaram
marcados pela consolidagdo deste novo principio da promogdo e protegido dos
direitos humanos. Este foi o grande motor da autodeterminacdo e do

consequente movimento de descolonizagdo, que alterou de forma definitiva a

geografia mundial, bem como da decorrente emergéncia de uma
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responsabilidade coletiva de proteger esses direitos, e ainda da criagdo, através
do Tribunal Penal Internacional, de um sistema permanente de justiga penal
internacional que permite responsabilizar criminalmente individuos nos casos
mais graves em que a dignidade humana ¢ atingida (crimes de guerra, crimes
contra a humanidade e genocidio).

A prote¢do dos direitos humanos tem-se desenvolvido, assim, no
sentido de ser hoje um dos principios fundamentais das relagdes internacionais
e do direito internacional contemporaneo, a par da proibi¢do do uso da forga,
da igualdade soberana e da ndo interferéncia nos assuntos internos, gerando
potencialmente situagdes de conflito de principios, todos eles com um estatuto
de normas imperativas de direito internacional geral (jus cogens).

Propomo-nos assim fazer, durante esta apresentagdo e dado o tempo
limitado que nos é atribuido, uma répida viagem sobre a consolidagdo dos
direitos humanos no plano universal desde 1948, essencialmente no quadro
das Nagoes Unidas.

*kok

A Carta das Nagoes Unidas é o documento fundador da organizagio
que nasceu como um sistema de seguranca coletiva, sendo a questdo dos
direitos humanos no inicio meramente periférica. Tal é bem patente no
préprio texto da Carta que apenas se refere aos direitos humanos em poucas
passagens, algo sintéticas e vagas:

e O preambulo menciona a fé dos povos das Nagdes Unidas “nos
direitos humanos fundamentais, na dignidade e no valor da pessoa
humana, na igualdade de direitos dos homens e das mulheres,
assim como das nagdes, grandes e pequenas’;

e O artigo 1°/3, refere, como um dos objetivos das Nagdes Unidas, a
realizacdo da “cooperagdo internacional, resolvendo os problemas

internacionais de cardter econdOmico, social, cultural ou

N.° 19. Edicdo Digital. Dezembro de 2018

43



humanitério, promovendo e estimulando o respeito pelos direitos
humanos e pelas liberdades fundamentais para todos, sem
distingdo de raga, sexo, lingua ou religido”;

e O artigo 55° acrescenta: “Com o fim de criar condigdes de
estabilidade e bem-estar, necessdrias as relagdes pacificas e
amistosas entre as Nagoes, baseadas no respeito do principio da
igualdade de direitos e da autodeterminagdo dos povos, as Nagoes
Unidas promoverdo: a) A elevagdo dos niveis de vida, o pleno
emprego e condi¢des de progresso e desenvolvimento econémico e
social; b) A solugdo dos problemas internacionais econdémicos,
sociais, de saiude e conexos, bem como a cooperagdo internacional,
de carater cultural e educacional; ¢) O respeito universal e efetivo
dos direitos humanos e das liberdades fundamentais para todos,
sem distingdo de raga, sexo, lingua ou religido”;

e Refere-se ainda no artigo 56° que “Para a realiza¢do dos objetivos
enumerados no artigo 55° todos os membros da Organizagio se
comprometem a agir em cooperagdo com esta, em conjunto ou
separadamente”;

e Por fim, em termos institucionais, a Carta colocou a tematica dos
direitos humanos sob a alcada da Assembleia-Geral das Nagoes
Unidas (artigo 13°/1, alinea b)) e do Conselho Econémico e Social
das Nagoes Unidas (ECOSOC, artigos 62° e 68°), organismo que
criou, ao abrigo deste dltimo artigo, a primeira Comissdo de

Direitos Humanos das Nagdes Unidas, logo em 1946.
Ancorada nos artigos mencionados da Carta, mas dando-lhes a

substancia e conteido que faltavam, a Declaragdo Universal dos Direitos

Humanos (DUDH) de 1948 assumiu-se como o projeto de uma international
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bill of rights (carta internacional dos direitos humanos), tendo sido uma
concessdo aos pafses mais pequenos e também uma resposta a retdrica da
Segunda Guerra Mundial relativamente ao never again (“nunca mais”) quanto
as atrocidades e gravissimos atentados a mais bdésica dignidade humana
cometidos durante o conflito.

A elaboragdo da DUDH foi também a primeira missdo da Comissdo de
Direitos Humanos, presidida por Eleanor Roosevelt, e uma das primeiras
Resolugdes da Assembleia-Geral das Nagoes Unidas. A DUDH foi negociada
num curtissimo espaco de tempo, entre 1946 e 1948, e numa importante janela
de oportunidade entre o fim da Segunda Guerra Mundial e o inicio da Guerra
Fria.

Esta Declara¢io mantém-se no centro do sistema de direitos humanos
das Nagoes Unidas. Apesar de ser uma resolugido com carater nédo vinculativo,
¢ considerada o equivalente a anexo da Carta, uma sua interpretagio auténtica
ou a representagio do direito costumeiro.

A DUDH insere-se na linha de outras cartas histéricas de direitos
humanos a nivel nacional, como a Magna Carta de 1215, a Carta de Direitos
Britanica de 1689, a Declaragdo de Independéncia Americana de 1776 e a
Declaragio Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadio de 1789.
Influenciou vérias constituigdes nacionais, incluindo a Constituigio da
Reptblica Portuguesa de 1976, que tem um amplissimo capitulo dedicado aos
Direitos Fundamentais e considera a DUDH parte integrante da Constituigao.
Inspirou todos os tratados de direitos humanos negociados posteriormente no
ambito das Nagoes Unidas e de outras organizagdes internacionais, como o
Conselho da Europa, a Unido Africana ou a Organiza¢do dos Estados
Americanos, tendo logrado, nos seus 30 artigos, combinar a tradi¢do anglo-
britanica e liberal dos direitos civis e politicos com os direitos econémicos, sociais

e culturais de matriz inicialmente continental, socialista e democrata-crista.
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A DUDH ¢ hoje o documento traduzido em mais idiomas do mundo:
501 linguas e dialetos, incluindo braile e lingua gestual.

Desde a adogdo da DUDH em 1948, foram elaborados nove
importantes instrumentos juridicos convencionais que desenvolvem os
direitos humanos mencionados naquela Declara¢io. E relevante notar que
uma boa parte destes instrumentos juridicos, tanto sobre os direitos civis e
politicos, como sobre os direitos econémicos, sociais e culturais, os direitos das
mulheres, a discriminagdo racial ou a proibi¢do da tortura foi negociada e
adotada em plena Guerra Fria. Diferentemente da DUDH, trata-se de
verdadeiras convengdes internacionais, a que os Estados podem aderir ou nio.
Algumas delas foram completadas por importantes protocolos adicionais ou
facultativos, acrescentando obrigagdes normativas ou mecanismos de queixas
individuais.

Todos estes instrumentos internacionais de direitos humanos criaram
organismos ou comités (os treaty-monitoring bodies, ou mecanismos de
supervisdo de tratados), compostos por peritos independentes eleitos pelos
Estados parte desses tratados, responsdveis por monitorar a sua
implementagdo. Assim:

e Convengdo para a Eliminag¢do da Discriminagio Racial (1965) — Comité

para a Eliminagio de Todas as Formas de Discriminagio Racial
(CERD);
e Pacto dos Direitos Civis e Politicos (1966) — Comité de Direitos

Humanos (CCPR);

e Pacto dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (1966) — Comité
dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (CESCR);

e Convengdo para a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagio

contra as Mulheres (1979) — Comité para a Eliminagdo da

Discriminagdo contra as Mulheres (CEDAW);
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e Convengdo para a Proibi¢do da Tortura (1984) — Comité contra a

Tortura (CAT);

e Convengdo sobre os Direitos da Crianga (1989) — Comité dos
Direitos da Crianga (CRC);

e Convengdo sobre a Prote¢io dos Direitos dos Trabalhadores
Migrantes e Membros das Suas Famflias (1990) — Comité para a

Prote¢do dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e
Membros das Suas Familias (CMW);

e Convengio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (2006) —

Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CRPD);

e Convengido sobre os Desaparecimentos Forgcados (2006) — Comité
para a Protecdo de Todas as Pessoas contra os Desaparecimentos
Forgados (CED).

Os comités sdo responsdveis por analisar relatérios periddicos que os
Estados lhes submetem descrevendo as medidas tomadas para a aplicagdo das
disposi¢des do tratado. Com base nessas informagdes, o comité dirige
recomendagdes aos Estados nas dreas que carecem de alteragoes. Os comités
dos tratados podem adotar comentédrios ao instrumento de que se ocupam,
contendo guias gerais de interpretagdo, e alguns deles podem receber e ouvir
queixas individuais.

Este quadro normativo internacional dos direitos humanos goza, por
parte dos Estados, de uma adesdo variada, mas genericamente numerosa. Os
193 Estados-membros das Nagdes Unidas ratificaram vérios destes
instrumentos, sendo o mais ratificado a Convenc¢ido sobre os Direitos da
Crianga. Ha varios instrumentos que contam com um numero de ratificagdes
entre 160 e 180, sendo os instrumentos com menor adesio a Convengio sobre
a Protecdo dos Direitos dos Trabalhadores Migrantes e sobre os

Desaparecimentos Forgados.
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O sistema de protegdo de direitos humanos das Nagdes Unidas é, desta
forma, um sistema complexo e composto por varias pegas (instrumentos
juridicos e institui¢des), como a prépria Carta das Nagdes Unidas, a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, os vérios tratados de direitos
humanos, os organismos como a Comissdo/o Conselho de Direitos Humanos,
os Procedimentos Especiais do Conselho de Direitos Humanos, os comités ou
6rgdos de supervisdo dos tratados (treaty-monitoring bodies), os procedimentos
de queixas e dentncias individuais, a Terceira Comissdo da Assembleia-Geral
das Nagdes Unidas e o Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Direitos
Humanos.

Em particular, o Conselho de Direitos Humanos, que substituiu em
2006 a Comissdo de Direitos Humanos, é responsavel por promover o respeito
universal pela prote¢io de todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais para todos, sem nenhum tipo de distingdo e de maneira justa e
equitativa. Ocupa-se de situagdes de violagdo de direitos humanos, incluindo
violagdes graves e sistematicas, e faz recomendagdes sobre as mesmas. Deve,
também, promover a coordenagio eficaz e integracdo da perspetiva de direitos
humanos em todo o sistema das Nagdes Unidas. O Conselho é composto por
47 Estados-membros, funcionando em Genebra — na sede europeia das Nagdes
Unidas — e sendo um 6rgdo subsidiario da AGNU, que elege diretamente os
membros por uma maioria absoluta (com um minimo de 96 votos). Portugal
exerceu recentemente o seu primeiro mandato de membro desde 6rgdo entre
2015 € 2017.

Como uma das maiores novidades do Conselho de Direitos Humanos,
todos os Estados-membros passaram a estar sujeitos a um mecanismo
universal periédico de controlo do respeito pelos direitos humanos a nivel
nacional, o chamado mecanismo da Unzversal Periodic Review (UPR).

Muitas sdo as criticas ao funcionamento do sistema de protecdo
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universal dos direitos humanos das Nagdes Unidas, da falta de capacidade de
implementagdo coerciva a existéncia de double standards ou de dois pesos e
duas medidas. Mas, sem davida, a evoluc¢io do sistema universal das Nagdes
Unidas de prote¢do de direitos humanos — quer em termos de criagdo de
normas quer de instituigdes — é uma altera¢do fundamental e um dado novo
nas relagdes internacionais dos tltimos 70 anos.

Nas taltimas sete décadas, o sistema universal de protegdo de direitos
humanos das Nagdes Unidas tem sido complementado por diversos sistemas
regionais que operam em conexdo com as principals organizagdes regionais,
como o Conselho da Europa, a Unido Europeia, a Organizacdo dos Estados
Americanos, a Unido Africana e a Associacdo de Nagoes do Sudeste Asidtico
(ASEAN).

Estes sistemas, complementares aos sistemas nacionais de protecdo de
direitos humanos, foram inspirados também pela Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos e consagram, na sua base, o mesmo tipo de direitos. Em
alguns casos, estes sistemas regionais sdo bastante completos e ambiciosos,
dispondo inclusive de um tribunal regional de direitos humanos, o que nio
sucede no plano internacional, como é o caso dos Tribunais Europeu,
Americano e Africano dos Direitos Humanos. Estes mecanismos judiciais
emitem decisdes juridicamente vinculativas, condenando o comportamento
dos Estados em violagdo dos direitos humanos e ordenando reparagdes onde
tal se justifique.

Hkk

Apesar deste sélido edificio juridico internacional construido desde
1948, colocam-se hoje — como sempre — varios desafios a protecdo
internacional dos Direitos Humanos, que serdo abordados certamente nas

intervengdes subsequentes.
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Permito-me destacar um, que diria até de natureza mais existencial.
Trata-se, no atual clima politico internacional, de evitar a regressido do
sistema de protegdo internacional dos direitos humanos criada desde 19438.

Se a DUDH fosse hoje negociada, infelizmente ndo estou certa de que
terfamos um instrumento tdo garantistico e progressista como ha 70 anos.
Pelo que, momentos como o de hoje, que se destinam a marcar a importancia e
a longevidade da Declaragdo Universal, sdo fundamentais para relembrar e

reforgar isso mesmo.
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Quero ver Portugal na Europa: a Convencado
Europeia dos Direitos Humanos

% ok

Abel Campos

1. No inicio dos anos oitenta, uma entdo jovem banda do que se
chamava na altura rock portugués, cujo nome coincidia com o de uma
venerdavel e centendria autoridade publica, cantava querer ver Portugal na
CEE. Hoje, décadas mais tarde, poucos a nido ser os especialistas e os mais
velhos se lembrardo da Comunidade Econémica Europeia, organizagdo que
deu origem ao que hoje chamamos Unido Europeia. Cantavam entdo os GNR
— pois era esse o nome da banda, como facilmente se tera adivinhado — que
com Portugal na CEE almejarfamos “tudo aquilo que desejamos” incluindo
“um PA p'ras vozes e uma Fender” o que, para uma banda rock da época,
significava o cume da sofistica¢do. Poucos temas representardo tio bem o
espirito da época: o sentimento de pertenca a uma comunidade e, com ele, a
aspiragdo a melhorar as suas condi¢oes de vida, depois de um longo periodo de
obscurantismo, pobreza e autoritarismo.

E, no entanto, em 1982, quando os GNR queriam ver Portugal na
CEE, ja Portugal estava noutra Europa: a dos Estados Partes na Convengdo
Europeia dos Direitos Humanos (CEDH). E essa outra Europa, a dos direitos
e da democracia, que celebramos nos 40 anos da ratificagio da CEDH por

Portugal.

* Diretor, Secretario de Seccéo do Tribunal Europeu de Direitos do Humanos
** As opinifes expressas vinculam apenas o autor e ndo refletem necessariamente a posicdo do
Tribunal Europeu dos Direitos Humanos.
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2. A solugdo para a Europa do pés-guerra, acabada de sair de um
conflito mundial, se levantar dos escombros deixados pelo totalitarismo e pelo
fascismo foi intuida por Winston Churchill. Mal o conflito acabava e ja o ex-
Primeiro-Ministro britanico (tinha entretanto acabado de perder as elei¢oes),
em 1946, reclamava a necessidade de criar uma espécie de Estados Unidos da
Europa'. A ideia fez o seu caminho e o seu primeiro resultado prético foi a
cria¢do do Conselho da Europa (CdE), em 5 de maio de 1949, ndo por acaso
sediado em Estrasburgo (Franga), cidade simbolo por exceléncia, pela sua
Histéria atribulada, da reconciliagdo franco-alemi. A primeira organizagio
europeia tinha como postulado basico que a maneira de evitar uma nova
guerra em solo europeu era de criar entre os Estados membros uma forte
unido baseada em trés pilares essenciais: Democracia, Estado de Direito e
respeito pelos Direitos Humanos de todos os cidaddos sob a jurisdi¢do desses
Estados.

E é no quadro do CdE que o movimento de codificagio dos Direitos
Humanos, iniciado em 1948 com a adog¢do da Declara¢io Universal dos
Direitos Humanos, vem a culminar na redagéo e posterior entrada em vigor da
CEDH, em 3 de setembro de 1953.

Como ¢é geralmente indicado pela melhor doutrina (Barreto, 2016), a
inovacdo da CEDH néo est4 tanto na sistematizagdo e catalogagdo dos direitos
e liberdades por ela previstos. O que é, para a época, verdadeiramente
revolucionario, é a criagdio de um sistema judicial de protegdo direta dos
direitos individuais por um tribunal internacional, o Tribunal Europeu dos
Direitos Humanos (TEDH), competente para examinar queixas individuais
contra os Estados. Pela primeira vez, o individuo passava de objeto a sujeito

auténomo de Direito Internacional (Pereira & Quadros, 1993: 381-).

! Discurso proferido na Universidade de Zurique em 19 de setembro de 1946. Ver em
http://www.churchill-society-london.org.uk/astonish.html
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3. Este sistema de protecdo judicial dos direitos fundamentais
instituidos pela CEDH foi evoluindo ao longo do tempo. No fundo, essa
evolu¢do acompanhou as mudangas histéricas que foram ocorrendo no
continente europeu e no Mundo. Com efeito, o CdE dos primeiros anos ¢, no
essencial, o “clube” das democracias ocidentais. Numa Europa dividida, a
atividade do CdE vai-se concentrar sobretudo na cooperagdo
intergovernamental. A CEDH tem neste perfodo um impacto moderado na
vida dos cidaddos dos Estados membros, que eram alids ainda um grupo
reduzido: ficavam de fora os Estados comunistas na érbita de Moscovo e os
regimes ditatoriais e autoritdrios de Portugal e Espanha.

Com o aprofundamento da integragdo europeia nas décadas de 1960 e
19702, a CEDH comeca a ter maior impacto, por for¢a de uma maior atividade
do TEDH. E nesta altura que o TEDH comeca a fixar, pela sua
jurisprudéncia, os grandes principios juridicos de protegdo dos direitos dos
individuos, sobretudo em matérias processuais: equidade do processo, direitos
da defesa, protegdo contra as detengdes arbitrdrias. Estes principios vio
transformar-se paulatinamente em verdadeiros standards, a respeitar por

qualquer Estado que queira pertencer ao clube das democracias.

4. E Justamente nos anos 1970 que chega a chamada terceira vaga de
democratizagdo (Huntington, 1991), iniciada em Portugal pela Revolugdo dos
Cravos. Com o advento da democracia e a adog¢do de uma Constituigdo aprovada
pelos legitimos representantes do povo, escolhidos mediante elei¢cdes livres,
Portugal adere muito cedo (1976) ao CdE. Quanto a CEDH, ap6s o procedimento
interno de ratificagio, ela entra em vigor relativamente ao nosso pais no dia 9 de

novembro de 1978, com o dep6sito por Portugal dos instrumentos de ratificagdo.

2 Incluindo o desenvolvimento das Comunidades Europeias, que os GNR viriam a celebrar
mais tarde.
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Para Portugal, naquela fase do crescimento democratico do pafs, mais
importante que o catdlogo de direitos fundamentais previstos na CEDH —
semelhante alids ao da Constitui¢do — devidamente rececionados pelo direito
interno, fol justamente passar a pertencer a uma comunidade juridico- cultural
e partilhar um acervo de principios e valores comuns. Ao mesmo tempo, 0s
cidaddos portugueses ganharam a possibilidade de submeter ao TEDH
queixas contra o Estado portugués por violagdio dos seus direitos
tundamentais, protegidos pela CEDH. A importancia desse novo mecanismo
processual ndo era despicienda, pois, como a doutrina também explica, a
relativa modéstia do ntimero de direitos fundamentais protegidos pela CEDH
¢é compensada pela interpretagdo dinamica e evolutiva que desses direitos faz o
TEDH na sua jurisprudéncia. Nesse sentido, estar vinculado a CEDH

significa seguir a jurisprudéncia do TEDH.

5. Naturalmente, para seguir uma jurisprudéncia é necessario antes de
mais conhecé-la. Esse foi, nos primeiros anos de vigéncia da CEDH em
Portugal, o grande 6bice a uma melhor e mais eficaz aplicagdo do texto a que o
pafs se encontrava agora vinculado. Existia indubitavelmente na altura um
défice de informagdo (que, de alguma maneira, ainda perdura) e uma falta
ainda maior de formacio: quando existiam nos curricula das Faculdades de
Direito em Portugal, os Direitos Humanos limitavam-se a ser um capitulo
(pequeno) da formagdo em Direito Internacional Publico.

Nio sera, portanto, de estranhar que os primeiros anos de vigéncia da
CEDH em Portugal tenham sido titubeantes. Ndo sera também surpreendente
constatar que os problemas que primeiro foram submetidos a aprecia¢do do
TEDH estejam ligados ao atraso endémico do pafs e a inadaptagdo de algumas

das suas estruturas a uma nova situagdo. Assim, o aparelho judicidrio

portugués teve alguma dificuldade em acompanhar a explosdo do contencioso,
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provocada em parte pelo novo contexto social do pafs (Santos et al, 1996). Dai
os problemas de morosidade processual que o TEDH viria a sancionar
repetidamente ao longo dos anos®.

As imperfeicdes de alguma legislagdo poés-revoluciondria deram
igualmente azo, a partir do fim dos anos 1990 e dos anos 2000, a uma série de
casos sobre o pagamento atrasado das indemnizagdes devidas pelas
nacionalizagdes e expropriagdes no quadro da Reforma Agraria.

Nos anos que se seguiram, existiu igualmente um grupo importante de
condenagdes de Portugal por violagdo da liberdade de expressdo, ligado
essencialmente as maneiras divergentes como os tribunais portugueses e o
tribunal de Estrasburgo viam — e ainda veem, em certa medida: trata-se de um
problema ndo inteiramente resolvido — a relagdo entre a prote¢do da honra e
reputagdo com a prote¢do da liberdade de expressio e nomeadamente da
liberdade de imprensa.

Atualmente, fruto da evolugdo quer da informagio quer da formagio de
que se falava acima, o contencioso portugués deixou de se limitar a algumas
questdes muito especificas e passou a assemelhar-se ao contencioso de outros
Estados membros de dimensdo similar com quem Portugal partilha tradi¢oes
juridicas semelhantes. Os casos submetidos ao TEDH sdo hoje mais variados,
embora com uma incidéncia especial — o que é comum aos restantes Estados
membros — nos problemas ligados ao respeito das garantias processuais
(equidade do processo, independéncia e imparcialidade do tribunal, igualdade

de armas, para citar apenas algumas dessas garantias). Refira-se que a

3 O problema da morosidade processual encontra-se, pelo menos do ponto de vista da
jurisprudéncia de Estrasburgo, neste momento resolvido. O aperfeicoamento dos meios
internos que permitem reagir internamente a uma tal morosidade — obtendo a aceleracdo
processual ou uma indemnizacdo pelos danos causados — levaram o TEDH a considerar que o
sistema juridico portugués é capaz de resolver a questdo no seu seio: ver acérdao Valada Matos
das Neves c. Portugal, n° 73798/13, (TEDH, 2015: §§ 68-101) disponivel em portugués em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-163422

N.° 19. Edicdo Digital. Dezembro de 2018

55


http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-163422
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-163422

formagdo de julgamento mais importante do TEDH, o tribunal pleno*, tem
muito recentemente examinado casos apresentados contra Portugal de grande
relevancia ndo apenas para o pafs, mas também para o sistema europeu de

protecdo dos direitos humanos em geral®.

6. Esta celebragdo — qualquer celebragido - ndo ficaria completa sem
referir quem tem contribuido para a afirma¢do de Portugal no sistema da
CEDH. Desde logo os requerentes individuais que por vezes enfrentam
circunstancias dificeis para apresentar as suas queixas em Estrasburgo. Mas
também toda a comunidade juridica portuguesa — incluindo advogados,
magistrados e académicos — que tém aplicado e testado o sistema, quer em
Portugal (relembre-se que a CEDH ¢é direito interno e que o primeiro juiz da
CEDH ¢ o juiz nacional) quer em Estrasburgo. Enfim, correndo o risco de
falar em causa proépria, reservaria uma palavra para os portugueses que tém
trabalhado em Estrasburgo ao longo destes anos: os sucessivos juizes, claro,

mas também os funciondrios da Secretaria do TEDHS.

7. Mas as celebragdes — qualquer celebragdo — também nio nos podem
deixar cegos ou indiferentes aos problemas. A CEDH enfrenta tempos dificeis.
E que o TEDH e a sua organizag¢do mae, o CdE, sdo também vitimas, como
outras organizagdes, da desconfianga generalizada reservada a qualquer
instituicdo multilateral. As tendéncias populistas e iliberais, motivadas tantas

vezes apenas por ganhos politicos imediatos a nivel nacional, sdo obviamente

4 Artigos 26° e 31° da CEDH.

> Em matéria por exemplo de direito a vida em contexto hospitalar, vide Lopes de Sousa
Fernandes c. Portugal [GC], (TEDH, 2017), sumario em portugués disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-184988); ou da proibi¢do da autodefesa em processo penal
vide Correia de Matos c. Portugal [GC], (TEDH 2018), sumario em portugués disponivel em
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-184955).

® Mais informacéo pode ser encontrada na ficha Portugal preparada pelo TEDH e disponivel
em https://www.echr.coe.int/Documents/CP_Portugal_ENG.pdf
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um problema que terd que ser enfrentado. O TEDH tera que fazer o seu papel.
Que ¢é simples e complicado a0 mesmo tempo: o de produzir decisdes de
grande qualidade. S6 decisdes muito bem argumentadas e motivadas poderio
suscitar a adesdo da comunidade juridica e da sociedade civil em geral.

Como qualquer sistema criado pelo Direito Internacional, a CEDH
apenas sobrevivera enquanto aqueles que aceitaram a ela estar vinculados — os
Estados Partes — o quiserem. Mas os Estados sdo também — sdo sobretudo —
os cidaddos que os compdem. E sdo as pessoas que veem a sua vida melhorada
por uma melhor e mais eficaz prote¢do dos direitos fundamentais: da nao
discriminag¢do das minorias ao direito a privacidade, das garantias processuais
a protecdo contra escutas ilegais, da proibi¢do da tortura a liberdade de dizer o

que se pensa sobre questoes de interesse geral.

8. No fundo, pertence as pessoas o direito de dizer, paratraseando os

GNR em tempos que ja la vao: quero ver Portugal na Europa.
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Francisco Alegre Duarte™*

Abordar conjuntamente os temas das Migragdes e dos Direitos
Humanos neste fecho do ano de 2018 é especialmente oportuno, tanto numa
perspetiva portuguesa como no contexto global atual.

Em primeiro lugar, porque assinalamos o 70.° Aniversario da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, que coincide, no nosso pafs, com
a comemoragdo dos 40 anos da adesdo a Convengido Europeia dos Direitos
Humanos. Celebramos as nossas conquistas nacionais em matéria de
democracia e direitos humanos num contexto em que tanto a democracia como
os direitos humanos correm riscos a nivel mundial. E importa frisar que nio
ha direitos humanos plenos sem democracia saudavel.

Em segundo lugar, porque foram negociados e recentemente adotados
dois documentos fundamentais para uma resposta global a crise migratéria - o
Compacto para os Refugiados e o Compacto Global para uma Migracdo
Segura, Ordenada e Regular.

Essa crise migratoéria teve consequéncias politicas — designadamente
na Europa — com alteragdes profundas no panorama eleitoral e de governo em
vérios pafses. As migracdes sdo hoje um tema politico que divide sociedades e
derruba governos.

Comeco por me referir a Declaragdo Universal e a Convengdo Europeia
dos Direitos Humanos. A Declara¢do Universal dos Direitos Humanos é um

documento que esteve na génese de uma ordem juridica baseada na dignidade

* Texto adaptado da intervencdo de encerramento na Conferéncia "MigracGes e Direitos
Humanos — Da experiéncia do SEF”, a 18 dezembro 2018, no 4mbito das comemoragdes do
70.° Aniversario da DUDH e do 40.2 Aniversario da CEDH, agradecendo os contributos de
Raquel Chantre e Ana Paula Molina

** Subdiretor Geral de Politica Externa e Vice-presidente da Comissdo Nacional de Direitos
Humanos.
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humana. Esta declaracio mantém-se no centro do sistema de Direitos
Humanos das Nagoes Unidas. Apesar de ser um documento de 1948, foi
oficialmente publicado em Portugal, no Diario da Republica, apenas em 1978,
Ja em democracia, constituindo assim um marco depois de quase cinco décadas
de ditadura - a mais longa ditadura do ocidente no século XX. Foi também em
1978 que Portugal ratificou a Conven¢do Europeia dos Direitos Humanos,
acontecimento também de grande significado para a nossa jovem democracia.
Este instrumento é fundamental, tanto para a construgio europeia, como para
a promogio e protegio dos Direitos Humanos. E pioneiro a vérios titulos, mas
sobretudo pelo facto de instituir um sistema que permite a qualquer pessoa no
espago europeu alargado (ou seja, o espago dos paises que pertencem ao
Conselho da Europa), recorrer individualmente, em defesa dos seus direitos,
para uma instancia judicial internacional — o Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos -, comprometendo-se os Estados membros a aceitar e executar as
decisdes desta instancia. O Conselho da Europa desempenhou um papel fulcral
na Europa do pés-guerra, tendo contribuido decisivamente para a construgio
de um espaco onde, apesar de todos os avangos e recuos, se atingiu um nivel
civilizacional fmpar.

A defesa e a promogdo dos Direitos Humanos sido uma prioridade,
tanto a nivel interno como externo. Os dois niveis estdo alids ligados.
Portugal defende que a discussdo aberta, construtiva, num didlogo critico
entre pares, refor¢ca a promogdo e o respeito universal pelos Direitos
Humanos.

Portugal ira em breve submeter-se ao seu terceiro Exame Periédico
Universal, no ambito do Conselho dos Direitos Humanos das Nagoes Unidas,
em maio do préximo ano, com o espirito de abertura e transparéncia que tem
caracterizado a nossa posi¢do perante os exercicios de avaliagio do

desempenho em matéria de Direitos Humanos. Consideramos que a avaliagdo
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externa promove o nosso sentido de exigéncia na forma como atuamos como
Estado, ajuda-nos a corrigir as insuficiéncias e refor¢ca uma cidadania plena, de
acordo com os mais elevados padrdes a nivel mundial. A melhor forma de
termos influéncia externa em matéria dos direitos humanos ¢ desde logo a de
inspirarmos pelo exemplo: aos outros e a nds préprios, num caminho de
humildade e aperfeicoamento constante.

Esta é uma tarefa necessaria num contexto mundial em que os direitos
humanos deixaram de estar na moda e correm até o risco de regressio. E de

onde vém esses riscos?

A inovagdo tecnolégica sera um fator de disrupgdo tera repercussoes
muito para além da dimensdo econémica. Pensemos por exemplo nos desafios
da inteligéncia artificial, ndo apenas para o mundo do trabalho, mas no tocante
aos aspetos éticos das suas multiplas aplicagdes. Vamos ter a inteligéncia
artificial ao servigo da investigagdo e da acdo policial? Pode, no limite, a
inteligéncia artificial substituir-se a justi¢a dos homens (ha pafses em que os
juizes ja decidem se uma pessoa fica detida na base da proposta de um
algoritmo, com base em parametros como a condi¢do socioeconémica ou a
raga)? E qual o impacto nos comportamentos sociais da omnipresenca das
camaras de vigilancia com capacidade de reconhecimento facial, como ja
acontece nalguns paises? Como controlar as tentagdes da manipulagdo e da
censura, mesmo em democracia? Como defender a democracia numa era em
que governos e empresas recolhem dados pessoais a uma escala nunca antes
vista, sobre praticamente tudo o que fazemos?

No tocante a prote¢do de dados pessoais - ou seja no equilibrio entre as
condigdes de cidaddo e consumidor - os desafios sdo imensos. Os dados e os
metadados sdo o ouro da nossa era. As empresas que melhor os manipulam sio

as que mais crescem. Um exemplo: a Amazon gastou mais no passado em
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investigag¢do do que o orgamento total da NASA. Os avangos da economia
digital e da inovagdo tecnolégica comportam desafios complexos em termos de
produtividade, fiscalidade, inclusdo e cidadania. E também nas relagoes de
poder. Sdo j4 visiveis as alteragdes dos equilibrios globais entre Estados e
também entre sector publico e privado. Veja-se por exemplo o aspeto da
fiscalidade - que é um dos pilares fundamentais da democracia - quando
atentamos nos impostos ridiculos pagos pelas grandes empresas tecnolégicas
(sobretudo em comparagdo com a carga fiscal a que sdo sujeitas as classes
médias) e o desmesurado poder econémico e politico dessas empresas face a

governos democraticamente eleitos.

A ordem internacional instituida - sobretudo no que se refere ao seu
pilar do multilateralismo, com a ONU no seu centro - estd sob pressdo. Duas
tendéncias vdo ganhando forga: (i) a atirmagdo do pendor unilateral no jogo do
grande poder (com a consequente tentagdo de impor a vontade do mais forte,
em detrimento de um sistema de regras com justi¢a e previsibilidade) e (ii)
uma crescente légica de competi¢do pela hegemonia entre as duas maiores
poténcias - a ainda poténcia dominante (EUA) e a poténcia emergente (China).
Esta competi¢do global ja é nitida nos mais diferentes dominios: do comércio
as novas tecnologias, incluindo na sua vertente militar. Em causa estara
também um confronto entre diferentes modelos de sociedade e de organizagio
politica, com olhares muito distintos sobre o significado da liberdade
individual e o alcance dos Direitos Humanos.

E a questdo mais premente: a crise de confianga na democracia que
pode levar a “desconsolidagdo” da prépria democracia, em tultima andlise a
“des-democratizagdo”. Sdo muito concretos os sinais de desapontamento dos
cidaddos face as instituigdes democraticas, e isso reflete-se na excessiva

polarizagdo politica, nos ataques a imprensa livre, na adulteragdo da dinamica
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do debate publico — que pressupde moderagido e didlogo — bem patente nas
redes sociais, e na multiplicagio de movimentos de protesto inorganicos,
contra as elites politicas e econdmicas e contra os estrangeiros.

E neste turbilhdo, também de crescimento da intolerancia e da
xenofobia, que devemos gerir um fenémeno estrutural como as migragdoes.

Longe vdo os tempos em que os migrantes europeus eram disputados
por paises como EUA, Brasil e Austrédlia. Assim escrevia E¢a de Queirds, o
diplomata, no relatério que lhe foi encomendado pelo Ministro dos Negdcios
Estrangeiros, Jodo Andrade Corvo, em 1874 (1979: 78-80):

“Cada governo procura atrair ao seu solo a riqueza, a forca
produtiva da emigragdo, a fecunda clientela do trabalho emigrante
por todos os melos — concessdes de terras, isengdes de iImpostos,
igualdade de direitos civis, tolerancia religiosa, etc.”

Fazendo a apologia da emigracdo, Eca de Queirés argumenta a dado
passo no seu Relatério (ibid):

“Ela é a descentralizadora da raga, que, condensando-se nos velhos
pafses, tornando a Europa pletérica, expde-na as revolugdes; (...)
ela resolve a questdo social pela geogratia. Ela estabelece a fusdo
das ragas, cria novos tipos de humanidade e novas originalidades
de temperamento. Ela d4 ao homem civilizado uma posse mais
completa do globo. (...) E uma criadora de ciéncia e, pelos seus
movimentos grandiosos e fecundos, uma forga civilizadora da
humanidade”.

Por aqui se vé, em termos de percegdo politica — sobretudo no que
respeita as tendéncias eleitorais — como ¢é flagrante o contraste com os dias de
hoje. E tal acontece ainda que esteja mais que provado — nomeadamente em
estudos da OCDE — que em anos recentes a imigragdo contribuiu fortemente
para o crescimento econdémico dos pafses de acolhimento (destaco o Reino
Unido — principal destino da emigragdo portuguesa - e a Alemanha). Mas o

tacto é que tem vindo a consolidar-se uma desconexdo entre as percegdes
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politicas sobre o impacto das migrag¢des e a realidade. De pafs para pais foi-se
agravando a tendéncia para deixar de fazer a distin¢do entre refugiados e
migrantes econémicos, numa amalgama emocional, em que as migragdes se
assumem como tema central do debate politico. O combate politico passou a
ser feito numa perspetiva identitaria, de reagdo cultural, dando azo a
exploragdo de sentimentos como o medo e a intolerancia. Cresceram os
partidos que ddo expressdo a raiva e ao ressentimento. Nalguns casos torna-se
evidente a conjugacdo da exploragdo/manipulagio de aspetos identitarios e da
percec¢do de medo e inseguranga — face a uma alegada invasdo de migrantes -
com os efeitos de uma crise econémica continuada, o agravamento das
desigualdades e as consequéncias das politicas de austeridade. Os sentimentos
anti-imigracdo tendem a subir num contexto de degradagdo dos servigos
publicos e incerteza econémica. Sem surpresa, os setores sociais mais
vulneraveis sdo aqueles que procuram refligio no discurso identitdrio e anti-
imigracao.

Em varios paises os termos do debate foram alterados pelos partidos
populistas de extrema-direita — e também por alguns partidos moderados que,
por motivos eleitorais, foram a reboque desta agenda. As migragdes passaram
a ser vistas como uma ameacga a identidade nacional. Esta abordagem implica
que as respostas politicas deixam de ser guiadas por consideragdes de outra
ordem, designadamente com base em motivagdes demogriéficas e econémicas.
Paises envelhecidos, carentes de gente jovem, disposta a trabalhar e a pagar
impostos, optam por limitar a imigracdo, e isto a prazo traduz-se em menos
crescimento econémico, colocando novos problemas fiscais e sociais. Uma
espiral de descontentamento, que deve ser enfrentada com respostas politicas
concretas e um discurso de exigéncia civica.

Nestes tempos de incerteza, importa fazer alguma pedagogia e ndo

ceder a intolerancia. Recordo as famosas palavras da Declaragdo Universal dos
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Direitos Humanos: “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em
dignidade e em direitos”. Ou seja, os migrantes, mesmo em situagio irregular,
continuam a ser pessoas, com a dignidade prépria das pessoas e com direitos.

Muitos escolhem migrar para aproveitar oportunidades econémicas e
melhorar o nivel de vida; tantos sdo obrigados a deixar os seus paises em
resultado da pobreza, exclusdo social, violéncia e guerras, perseguicdo,
violagdes dos direitos humanos, xenofobia e degradagdo ambiental. Alguns
recorrem a canais de migragdo irregular, procurando servigos de traficantes,
tornando-se muitas vezes presas destes mesmos traficantes, enfrentando
abusos que vido da exploragdo sexual a remogédo de 6rgdos, num vasto quadro
de impunidade. No destino, muitos migrantes e refugiados conseguem viver e
trabalhar em seguranca e dignidade, mas outros continuam a sofrer violéncia,
discriminagio, racismo e exploragio laboral.

Abro aqui um paréntesis para lembrar que Portugal é um pais de
emigracdo. Como explicava Joel Serrdo na sua obra de referéncia sobre a
emigracdo portuguesa (1982), ao longo da nossa histéria a emigragio
constituiu sempre “uma valvula de escape para a manutenc¢do de um sistema
social tradicional e tradicionalizante”. Em anos recentes, no periodo mais
agudo da crise, tivemos uma vaga migratéria comparavel aos anos 60 do
século XX. Safram centenas de milhares de pessoas. Ndo emigraram sé os
mais pobres. Partiram os mais inconformados e muitos dos nossos jovens
qualificados - formados em universidades publicas portuguesas, com dinheiro
dos nossos impostos, foram ajudar ao desenvolvimento econémico de outros
paises, pagando ali impostos e contribui¢des para a seguranga social dos paises
de acolhimento. Felizmente registou-se recentemente uma diminuigdo do
nimero de portugueses que emigram, fruto da recuperagdo econémica e da

criagdo de emprego.
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O acompanhamento e a valorizagdo das Comunidades Portuguesas é
um dos eixos fundamentais da nossa politica externa. Ndo poderia ser de outra
forma, quando temos mais de 20% da nossa populagdo emigrada. Para além do
apoio consular, que se tornou mais exigente e complexo (com um recurso cada
vez maior a ferramentas tecnoldégicas, a fim de aproximarmos os nossos
servigos das necessidades dos portugueses que vivem no estrangeiro), o
objetivo fundamental continua a ser o de contribuir para o bem-estar e
seguranga das nossas comunidades, promovendo a sua boa integragdo nos
pafses de acolhimento, além da preservacdo da sua liga¢do a Portugal. Nesta
dupla dimensdo — integragdo nos paises de acolhimento e ligagdo a Portugal —
0s NOssos emigrantes sdo na sua grande maioria um caso de sucesso.

Fecho este paréntesis sublinhando dois pontos: (i) tal como para outros
paises, em Portugal os fluxos migratérios foram sempre um indicador dos
nossos bloqueios, como pafs, em termos econémicos, sociais, politicos e
culturais; e (il) Portugal estd obrigado a ter nesta matéria uma abordagem
positiva, com um equilibrio sensato entre generosidade e responsabilidade, na
medida das nossas possibilidades, relativamente a capacidade de integragio, e
de um necessario consenso politico e social.

As migragdes sdo um fenémeno que teremos de gerir nas préximas
décadas, atendendo as pressdes demograficas (nomeadamente em Africa), as
alteragdes climdticas, a instabilidade violenta em diversos paises e ao fosso das
desigualdades econémicas a escala global. As respostas politicas tém de ser
definidas em sede multilateral, numa légica de responsabilidade partilhada. A
recente adog¢do dos Compactos Globais para os Refugiados e para as
Migragdes é a expressdo dessa necessidade.

Sdo conhecidas as divisdes na UE em matéria de migragdes. E nesse
quadro importa sublinhar a clareza da posi¢do de Portugal, havendo trés

elementos prioritdrios que deverdo continuar a moldar essa clareza: (i) a defesa
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das fronteiras contra a imigracdo ilegal e o trafico de seres humanos; (ii) uma
politica de integragdo que favore¢a a reunido familiar, o enquadramento
laboral e o respeito pelas leis e valores europeus, combinando assim
acolhimento e responsabilizagdo; e (iil) o apoio aos fluxos legais e regulares
como tnica alternativa as migragdes irregulares.

O Compacto Global para os Refugiados, adotado através de uma
resolucido da Assembleia Geral das Nac¢des Unidas, em novembro, constitui
um importante passo para o reforgo da solidariedade internacional e partilha
de responsabilidades quanto a questdo dos refugiados. Entre os seus principais
objetivos destacam-se o alivio da pressdo nos pafses de acolhimento; a
melhoria da autonomia dos refugiados; o alargamento do acesso a solugdes em
pafses terceiros; e o refor¢co das condigdes nos pafses de origem para um
retorno em seguranga e dignidade.

A adogdo no passado dia 10 de dezembro, Dia Internacional dos
Direitos Humanos, em Marraquexe, do Compacto Global para uma Migragio
Segura, Ordenada e Regular, por 164 Estados Membros da ONU, incluindo
Portugal, deverda marcar o inicio de um novo perfodo de gestdo global das
migragdes, guiada por principios que promovem a paz, a seguranga, a
tolerdncia, o desenvolvimento sustentavel e o respeito pelos Direitos
Humanos.

Como referido pelo Secretario-geral das Nagdes Unidas (Guterres, 2018), o
Compacto Global para uma Migragdo Segura, Ordenada e Regular “ndo visa
estabelecer um novo direito a migragdo (...) mas sim, o direito pelo respeito dos
direitos humanos dos migrantes”, procurando através de 23 medidas concretas
garantir o respeito pelos direitos humanos dos migrantes e o desenvolvimento de
estratégias que assegurem a sua plena integragdo nas sociedades de acolhimento.
Importa sublinhar que o Compacto estabelece uma clara diferenciacdo dos

conceitos de migrante e refugiado, bem como de migragéo legal e ilegal/irregular.

N.° 19. Edicdo Digital. Dezembro de 2018

06



Portugal tem também desempenhado um papel ativo no acolhimento
de migrantes e refugiados, numa expressdo concreta de solidariedade, tanto
para com os migrantes como para com paises terceiros, superando as suas
obrigagdes europeias e internacionais. Importa a este respeito salientar a
excelente colaboragdo que tem existido entre o Servigo de Estrangeiros e
Fronteiras e o MNE, em especial no tocante a reinstalagdo de refugiados
(nomeadamente através das missdes de sele¢do), e também louvar o empenho
dos efetivos do SEF na prossecu¢do das suas missdes (designadamente o
controlo das pessoas nas fronteiras, dos estrangeiros em territério nacional, a
prevengdo e o combate a criminalidade relacionada com a imigragdo ilegal e
trafico de seres humanos), que sdo cruciais para a seguranga de Portugal.

A adogdo dos Compactos é, contudo, apenas o comego de um processo
que levara, espera-se, a uma melhor partilha de responsabilidades sobre as
migragdes a nivel global. As causas dos problemas estdo identificadas. Neste
ponto, que ¢ o essencial, pouco mudou relativamente ao diagnéstico de Ega de
Queirés: havera quem emigre em busca de melhores oportunidades, mas a
principal for¢a motriz das migragdes continua a ser a miséria — ndo apenas a
miséria econémica, mas a miséria humana nas suas multiplas dimensdes. Ora,
da mesma forma que a pobreza ndo se resolve pela eliminagdo dos pobres,
também as migragdes ndo se resolvem através da “eliminagdo” dos migrantes e
dos refugiados. Para gerir as migra¢des com humanidade é necessaria vontade
politica a escala global, dos pafses de origem e transito aos pafses de
acolhimento.

Portugal continuara empenhado, tanto a nivel interno como externo,
na procura de solugdes solidarias para a crise migratéria e de refugiados,
contribuindo para a redugdo do sofrimento dessas pessoas e para a garantia

dos seus direitos.
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A Convencdo Europeia e o Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem: um modelo na garantia de
protecdo dos Direitos Humanos

Liliana Miranda

Sumirio. O nimero de instrumentos internacionais destinados a proteger os direitos
humanos assume, hoje, uma quantidade em tempos inimaginavel. Cumprir a letra
daqueles instrumentos e atribuir uma verdadeira efetividade a prote¢do dos direitos
humanos sdo, na atualidade, os grandes desafios que se colocam a comunidade
internacional. Perante esta impressdo, propomo-nos a proceder a uma breve andlise
do sistema de garantia de prote¢do dos direitos humanos consagrado na Convengio
Europeia dos Direitos Humanos e respetivos Protocolos, para respondermos a
questdo: serd que aquela Convencdo e o seu sistema jurisdicional podem ser um
modelo na garantia de protegdo dos direitos humanos?

1. Em 5 de maio de 1949, dez estados europeus, persuadidos pela
convicgdo de que a consolidagdo da paz se funda na justica e na cooperagio
internacional, reuniram-se para assinar o Tratado de Londres, ato institutivo
do Conselho da Europa (Cde), organizag¢do que hoje retine quarenta e sete
estados em tomo do reconhecimento do "principio do primado do direito e do
principio em virtude do qual qualquer pessoa colocada sob a sua jurisdigido
deve gozar dos direitos do homem e das liberdades fundamentais"!. O CdE
estaria, desde a sua génese, vocacionado para a prote¢io dos direitos
fundamentais no seu espago geografico (regional) - um dos meios, alids, para
alcangar a sua finalidade de uma unifo mais estreita entre os seus membros -,
vocagdo logo materializada na elaboragdo de um catdlogo de direitos e
liberdades, sob a designacdo da célebre Convengdo Europeia dos Direitos
Humanos (CEDH). Assinada em novembro de 1950, entraria em vigor em

1953, tendo sido completada, até a data, por dezasseis Protolocos.

L Art. 3° do Estatuto do CdE, que estabelece as condicGes para poder ser membro desta
organizacdo (1949).
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Para além da carta de direitos e liberdades fundamentais, a CEDH
determinou como estes seriam garantidos e respeitados pelas partes, tendo
criado, para o efeito, um sistema a data revoluciondrio - porquanto, a
comunidade internacional orientava-se sobretudo pela proclamacgio
internacional dos direitos humanos, veiculada na Declaragdo de 1948, e que
nio previa qualquer mecanismo de proteg¢do para lhe dar cumprimento - que
incorporava o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH), criado em
1959.

Ao longo de mais de sessenta anos de vigéncia, a CEDH foi sendo
objeto de vdrias alteracdes e aditamentos, através dos seus Protocolos que ora
ditaram novos direitos, ora introduziram modifica¢des na competéncia, na
estrutura e no funcionamento dos seus 6rgdos de controlo, fazendo deste
sistema (regional) de protecdo dos direitos humanos um dos mais eficazes na
cena internacional.

Desde logo, importa ter presente que estamos perante um sistema de
garantia jurisdicional de prote¢do de direitos humanos, cujos elementos
estruturantes incluem a legitimidade processual ativa por parte dos
particulares, a existéncia de sentencas com forga obrigatéria e vinculativa e a
aplicagdo de sangdes (sob a forma de reparagdo razoavel). O modelo de
controlo da CEDH vigente ¢é fruto da vontade dos estados membros do CdE
em transformar um sistema inicialmente misto (com poderes atribuidos nio
somente ao Tribunal, mas igualmente a dois 6rgdos politicos) num de carater
exclusivamente jurisdicional, colocando-o na vanguarda da prote¢do dos

direitos e liberdades fundamentais.
2. Recuemos hé vinte anos quando, em novembro de 1998, entrou em

vigor o Protocolo n® 11. Consigo trouxe reformas significativas, incluindo a

extingdo da Comissdo Europeia dos Direitos do Homem (entdo responsavel
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por se pronunciar sobre a admissibilidade das queixas e pela elaboragdo de
pareceres sobre a violagdo da CEDH) e do poder do Comité de Ministros para
decidir sobre violagdes da CEDH ndo submetidas ao Tribunal de Estrasburgo,
pondo cobro ao carater hibrido que caraterizava o sistema desde a sua origem.
Um novo TEDH, tnico, permanente e com jurisdigdo obrigatéria, postulando
um novo paradigma e um sistema cabalmente jurisdicional, veio refor¢ar a
efetividade da protecdo dos direitos humanos. Mas o Protocolo n° 11 trouxe
igualmente melhorias como a supressio das cldusulas facultativas de aceitagio
do direito de peti¢do individual (passando os individuos a apresentar queixa
direta ao Tribunal, esgotadas, naturalmente, todas as vias de recurso internas)
e das cldusulas facultativas de jurisdigdo obrigatéria do TEDH (que limitavam
entdo o alcance das suas decisdes) (Martins, 2006: 256-257).

Se é certo que o Protocolo n° 11 imprimiu forgosamente uma melhoria
neste sistema regional, também o é que o crescente nimero de peti¢des e
processos pendentes decorrentes do acesso direto dos individuos ao Tribunal,
a par do aumento do ntmero de estados membros do CdE?, acabaria por
congestionar o TEDH, perigando a sua eficiéncia e credibilidade. Para que o
Tribunal continuasse a desempenhar o seu papel de relevo na garantia da
prote¢do dos direitos humanos, este teve de se reinventar. Um novo
Protocolo- Protocolo n.0 14, em vigor desde 2010- veio reforgar a capacidade
de filtragdo do Tribunal (veja-se a criagdo da figura do juiz singular, com
competéncia para declarar a inadmissibilidade ou mandar arquivar petigdes),
criar um novo critério de admissibilidade (assente na nogdo de prejuizo
significativo, que voltaria a ser revisto pelo Protocolo n.0 15) e medidas para

responder a casos repetitivos (decididos por um Comité de trés juizes),

2 Processo que se acelerou apos a desintegracdo da ex-Unido Soviética.
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permitido a sua concentragdo nos casos mais importantes (Martins, 2006:
265).%

Animados pelo mesmo impeto reformador e busca de solugdes para
agilizar o funcionamento do Tribunal, capazes de melhorar a sua resposta a
casos de violagdes de direitos humanos, as partes da CEDH passaram a ter, em
2018, dois novos Protocolos para ratificagdo: os Protocolos n° 15 e n° 16. O
primeiro vem, nomeadamente, refor¢ar o cardter subsididrio do sistema,
afirmando, no preambulo, que incumbe em primeiro lugar as partes, em
conformidade com aquele principio, garantir o respeito dos direitos e
liberdades previstos na Convencgédo e respetivos Protocolos, gozando, para o
efeito, de uma margem de apreciagdio sob o controlo do TEDH. Com o
Protocolo n® 16, em vigor desde agosto Gltimo, o Tribunal de Estrasburgo
passa a dar pareceres sobre a interpretagdo da CEDH e respetivos Protocolos
a pedido das altas instancias jurisdicionais dos seus estados membros,
esperando-se daqui um decréscimo do nimero de processos que hoje

sobrecarregam o Tribunal.

3. Para além dos sucessivos Protocolos que vieram introduzir uma
melhoria no sistema da CEDH, a eficicia do TEDH na garantia da protec¢do
dos direitos humanos estd, também, associada a questdo delicada - e
incontornavel na sua andlise - da execug¢ido das suas sentencas, tema caro ao
direito internacional. Antes de mais, porque a execugdo de decisdes de

tribunais internacionais pelas partes requer a vontade expressa dos estados

3 Foi também este Protocolo que veio estabelecer a possibilidade de a UE aderir a CEDH,
questdo ndo aqui abordada, porquanto dada a sua relevancia e complexidade mereceria uma
analise autonoma. A auséncia do nimero de ratificacdes necessarias (abertas desde o ano de
2004) para a sua entrada em vigor (leia-se, dificuldades russas) acabou por exigir uma medida
transitéria destinada a resolver celeremente o problema da pendéncia de processos no Tribunal,
entdo materializada através do Protocolo n°® 14bis. Este Protocolo retomou, de modo
simplificado, o Protocolo n° 14, tendo vigorado provisoriamente entre 2009 e 2010, até a
entrada em vigor do Protocolo n° 14.
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soberanos ndo s6 para aceitar a autoridade das suas decisdes, mas, também,
para dar cumprimento as obrigacdes estabelecidas nos acérdidos em que estdo
envolvidos. FFacto que acarreta, inevitavelmente, um conjunto de desafios, por
vezes de dificil (quando ndo inexistente) resolugdo, desde logo sobre os meios
a empregar para forgar os estados partes a cumprir as decisdes das instancias
jurisdicionais internacionais.

Efetivamente, no TEDH, e parafraseando Maria J. Pires (2006: 825-
832),

"a boa execu¢do dos acérddos é a pedra angular e o valor
fundamental da efetividade do sistema europeu de protegdo dos
direitos do homem. O principio de boa-fé do direito internacional
reveste-se aqui de importancia crucial, que se manifesta alids no
proéprio reconhecimento automatico da competéncia do Tribunal."

Por isso mesmo, durante décadas, esta fora uma questio menor,
porquanto os "estados conformavam-se com o teor das sentencas e punham
em pratica as medidas concretas necessdrias ao seu cumprimento",
normalidade apenas interrompida em finais da década de noventa, com alguns
casos turcos que vieram alterar as boas praticas entdo existentes.

Mas a reacio nio tardou: no caso do TEDH, o Comité de Ministros é o
6rgdo responsavel por velar pela execugdo das sentencas proferidas pelo
Tribunal. E, por outras palavras, o guardiio e supervisor da execugio
daquelas sentencgas, poderes que acabariam por lhe ser refor¢ados pelo
Protocolo n° 14, com a atribui¢do de novas competéncias para: (i) submeter ao
TEDH qualquer questdo relativa a interpretacdo de uma sentenga definitiva
que esteja a dificultar a supervisdo da sua execugdo; (ii) e qualquer questdo
sobre o cumprimento das sentengas quando um estado se recusa a respeitar
uma sentenca definitiva num litigio em que seja parte; (iii) para além de
apreciar as medidas a tomar depois de o TEDH ter concluido que ndo foram

respeitadas as suas sentencgas definitivas. Procurou-se, com este refor¢o de
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poder, disciplinar o comportamento de estados mais insubordinados, através
de meios de pressdo politica que sé este 6rgdo (executivo e politico) do CdE -
com competéncias para suspender ou expulsar as partes da organizagdo que
ndo reconhecam os seus principios e valores fundadores* - podera melhor

exercer.

4. Este mecanismo regional de protecdo de direitos humanos pode nio
dispor de sangdes especificas para aplicar aos estados prevaricadores - ao
contrdrio do que sucede com o Tribunal de Justica da UE, que se pode
socorrer de multas pesadas, embora estejamos aqui perante uma organizag¢io
de cardter supranacional, em contraponto a natureza intergovernamental que
rege o CdE -, mas cremos que a evolugdo do sistema consagrado na CEDH e
seus Protocolos deram um franco contributo para a garantia das normas de
direitos humanos (mesmo sem a existéncia de um meio juridico coercivo para
forgar a implementagdo das decisdes do seu 6rgio jurisdicional).

Atente-se na originalidade deste sistema de justiga especializada,
vocacionada exclusivamente para reconhecer a qualquer pessoa dependente da
jurisdigdo das suas partes os direitos e liberdades definidos num catalogo de
direitos fundamentais: analisa ndo sé violagdes das disposi¢oes da CEDH e
seus Protocolos submetidas pelos estados signatdrios, mas, igualmente,
peticdes de qualquer pessoa singular, organiza¢do ndo governamental ou
grupo de particulares que se considere vitima de violagdo daqueles direitos,
por parte de qualquer estado signatario. Poderemos hoje pensar nestes
elementos enformadores da CEDH como banais, mas tenhamos presente que
hé tdo-sé duas décadas a possibilidade de um individuo se dirigir diretamente

ao 6rgdo jurisdicional para fazer proteger os seus direitos deixou de lhe estar

4 O Comité de Ministros pode igualmente fazer uso da publicacdo de Resolucdes, poderoso
veiculo para recorrer a pressao (e san¢do) da opinido pubica.

N.° 19. Edicdo Digital. Dezembro de 2018

74



7

vedada. Mais: esta é uma possibilidade apenas existente nas quarenta e sete
jurisdi¢oes dos estados partes da Convengio.

Numa andlise comparativa, recorde-se que, na esfera onusiana,
imperam mecanismos de controlo dos diversos instrumentos universais de
direitos humanos sem qualquer natureza jurisdicional - como os relatérios
periédicos, comunicagdes interestaduais e comunicagdes individuais - por
vezes, de mera natureza facultativa e, porquanto, de efetividade reduzida.
Mesmo a existéncia do Tribunal de Justiga Internacional nio oferece melhores
solugdes: ndo s6 ndo tem competéncia especializada em direitos humanos,
como apenas os estados gozam de legitimidade processual ativa. O mecanismo
do CdE tem sido, pois, uma referéncia inquestionavel em matéria de (maior
garantia de) prote¢do dos direitos humanos, posicionando-se inclusivamente
como um modelo inspiracional a nivel regional.

Com efeito, a Conven¢do Americana dos Direitos Humanos® e os seus
sistemas de controlo foram decalcados da CEDH: a sua Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos e o seu Tribunal Interamericano de
Direitos Humanos foram influenciados pelo modelo misto que entdo
caraterizava o sistema da CEDH até a vigéncia do seu Protocolo n° 11.

No caso africano, a criagdo de um tribunal foi rejeitada aquando da
aprovagdo® da Carta dos Direitos Humanos e dos Povos, ideia que sé seria
retomada quase vinte anos depois, com a adogio, em 1998, do Protocolo que
criou o Tribunal Africano dos Direitos do Homem e do Povo (em vigor desde
2004), completando o papel da Comissdo Africana dos Direitos Humanos,

s

nico 6rgdo de controlo originalmente previsto’. K certo que estes sistemas

5 Aprovada em 1969 e em vigor desde julho de 1978.

6 Em 1981.

" O Tribunal Africano dos Direitos do Homem e dos Povos devera ser fundido com o Tribunal
de Justica Africano, conforme resulta do Protocolo Relativo aos Estatutos do Tribunal Africano
de Justica e dos Direitos Humanos, adotado em 2008, embora apenas ratificado, até a data, por
seis estados partes; facto que ndo impediu a ado¢do, em 2014, de um novo Protocolo (sem
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ainda padecem de algumas fragilidades ja ultrapassadas na CEDH - casos da
sua natureza mista politico-jurisdicional e das cldusulas facultativas de
aceita¢do do direito de peti¢do individual -, mas também o é que aqui hd um
avango temporal, que terd favorecido, mais cedo, uma melhoria e
amadurecimento do mecanismo do CdE.

Ademais, a autoridade reconhecida do Tribunal e o compromisso dos
estados em aceitar as suas decisdes, em concreto as que decorrem de queixas
individuais, fizeram deste sistema jurisdicional europeu de protegdo dos
direitos do homem um modelo. Alguns dos seus elementos mais positivos
tém-se traduzido em: (i) reformas legislativas ou regulamentares
empreendidas pelos estados para cessar e evitar violagdes dos direitos
humanos; (ii) o efeito dos acérddos que, nos termos da jurisprudéncia do
Tribunal, devem ser tidos em conta pelos demais estados partes, de modo a
adaptarem a sua ordem juridica e praticas administrativas as normas da
Convengido, tal como sdo interpretadas pelo TEDH; (iii) jurisprudéncia
dinamica que permitiu alargar "substancialmente o ambito dos direitos
inscritos na CEDH"; e um (iv) "contencioso de massas" que prevé a adogdo de

medidas de cardter geral para evitar peti¢des andlogas (Pires, 2006: 825-828).

5. Ora, num mundo que propala a prote¢do dos direitos humanos, mas
Cujos mecanismos para a sua garantia sdo ainda incipientes (como tdo claro
nos resulta dos mecanismos de controlo universais), a CEDH e os seus
Protocolos adicionais, visando melhorias no seu sistema de protegdo, vieram
alavancar, a nosso ver, uma maior efetividade no sistema de protegio dos
direitos humanos, atribuindo ao TEDH um papel de lideranga. Afigurando-se

de dificil envergadura a concretizagdo de um sistema juridico especializado na

qualquer ratificacdo, até ao momento), desta sobre as alteracbes ao Protocolo de 2008,
alterando-se a designacdo do Tribunal para Tribunal Africano de Justica, dos Direitos
Humanos e dos Povos.
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prote¢do dos direitos humanos a nivel internacional, é, pois, a nivel regional
onde melhor podemos elevar as nossas expetativas quanto a sua efetiva protecao.
Nio sendo um sistema perfeito, é, contudo, um sistema que soube
Imprimir uma nova ordem (regional e jurisdicional) na prote¢ido dos direitos
humanos, e ao qual, naturalmente, Portugal também se quis logo associar no
pés 25 de abril, processo que ficaria concluido em 1978, permitindo
significativas melhorias em matéria de liberdades fundamentais, como nos
ilustram os processos relacionados com demoras processuais nas instancias
jurisdicionais nacionais. Volvidos mais de sessenta anos de vigéncia, ¢ um caso
de sucesso, cujos acérddos do Tribunal de Estrasburgo podem abranger mais
de oitocentos milhdes de pessoas, mas, também, cujo modelo, gozando de
reconhecimento e prestigio internacional, tem servido de inspira¢do para
outras solugdes regionais que poderdo contribuir, paulatinamente, para a sua

universalizagio.
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O papel do Conselho de Direitos Humanos das
Na¢Bes Unidas na protec¢do do ser humano

Sénia Roque*e Maria Francisca Saraiva™

Sumario. A institucionalizagdio do Conselho de Direitos Humanos foi um dos
resultados do processo de remodelagdo institucional levado a cabo pelas Nagoes
Unidas, no sentido de dar uma resposta mais eficaz aos desafios mundiais de protegdo
dos direitos humanos. Neste artigo analisamos os antecedentes da institucionalizago
do Conselho. Fazemos também uma descri¢do dos seus principios e métodos de
trabalho, de forma a tornar percetivel o trabalho deste 6rgdo na drea da protegio do
ser humano. Por fim, tecemos algumas consideragdes sobre o trabalho do Conselho.
As autoras argumentam que os métodos de trabalho do Conselho e o processo de
tomada de decisdo refletem algumas oportunidades e enfrentam desafios ao tentar
lidar com as diferentes perspetivas dos atores no seio do Conselho.

Palavras-chave: Conselho de Direitos Humanos, protecio, ser humano, direitos
humanos.

O Conselho de Direitos Humanos
Base para a sua constituicido

As expectativas sobre a reforma das Nagoes Unidas desde a sua
constituigdo em 1945, como salienta Murthy (2007: 39), foram sendo
atenuadas devido a pontos de vista divergentes entre os Estados-membros. A
excegdo a esta tendéncia foi o estabelecimento da Comissido de Consolidagio
da Paz e o Conselho de Direitos Humanos (CDH). Estes dois novos 6rgdos
proporcionaram o primeiro exercicio efetivo de reformas de natureza
intergovernamental das Nagdes Unidas no sentido de fazer cumprir o seu
mandato de manuten¢do da paz e da seguranga internacionais através dos trés
pilares estabelecidos na Carta das Nag¢des Unidas (CNU): paz, seguranga e

direitos humanos (DH) como consta do seu artigo 1°.
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Sob um ponto de vista construtivista, o processo negocial e o
estabelecimento do préprio CDH denotam a influéncia que os agentes podem
ter na estrutura das Nacoes Unidas através das suas concegdes ideacionais
(Ruggie, 1998; Wendt, 1995) e de como a estrutura pode também influenciar
ou condicionar os agentes (Giddens, 1979). O papel do Secretario-Geral das
Nagdes Unidas (SGNU), tal como o dos peritos por si designados e a posigdo
dos Estados-membros responsaveis pela tomada de decisdo é central em todo
0 processo, uma Vvez que estamos perante um processo de cariz
intergovernamental.

O CDH, designado neste artigo por Conselho, foi instituido pela
Assembleia-Geral das Nagdes Unidas (AGNU) através da Resolugio
A/RES/60/25 () adotada a 15 de mar¢o de 2006. O Conselho substituiu a
Comissdo de Direitos Humanos (aqui designada por Comissdo) que vinha
sendo alvo de diversas criticas, em especial a crescente politizagdo que afetou
de forma acentuada o seu funcionamento e capacidade de responder de forma
atempada e eficaz as graves violagdes dos DH (Davies, 2010).

Este processo de remodelacdo institucional e refor¢o da componente de
DH no seio da Organizag¢do das Nagdes Unidas (ONU) colocou o foco na
protegdo do ser humano.

No Relatério do Painel de Alto Nivel sobre Ameacas, Desafios e
Mudanga de dezembro de 2004 “A more secure world: our shared responsability”
(A/59/565), bem como no Relatério do préprio Secretario-Geral Kofi Annan
“In larger freedom: towards development, security and human rights for all’
(A/59/2005 de margo de 2005), reafirmou-se claramente a importancia crucial
dos DH para a paz e a seguranga internacionais.

O SGNU Kofi Annan relembrou o seu discurso a AGNU em setembro
de 2003 que esteve na base da constitui¢dio do Painel de Alto Nivel. Neste

discurso (A/59/565: 1) chamava a atengdo para o facto de se estar a enfrentar
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um momento decisivo para as Nagdes Unidas e, em particular, para a
concretizagdo das aspiragdes estabelecidas na CNU. Este desatio devia-se em
especial a natureza das ameagas atuais e a necessidade de as enfrentar, o que
seria possivel apenas tornando a ONU mais eficaz.

Com este intuito, o SGNU (A/59/565: 2-3) recomendou alteragdes a
Comissdo de Direitos Humanos no sentido de restabelecer a credibilidade e
eficacia dos mecanismos de DH da ONU, relembrando, ndo obstante, o seu
trabalho inestimavel no desenvolvimento de normas e padrdes internacionais
de DH.

O SGNU (A/59/2005: 45) considerou no essencial que a Comissdo
deveria ser substituida por um Conselho de Direitos Humanos para que a
ONU cumprisse a sua missdo de protegdo e promogdo dos DH correspondente
ao primado dos DH na CNU.

No Relatério do Painel de Alto Nivel de 2004 (A/59/565: 91)
recomendava-se ja que a longo prazo os Estados-membros deviam considerar
a atualizacio da Comissdo transformando-a num “Conselho de Direitos
Humanos”, que ndo seria um oérgdo subsididrio do Conselho Econémico e
Social, mas um 6rgdo da Carta. Isto refletiria o crescente peso atribuido aos
DH, a par das questdes econémicas e de seguranga.

O Relatério do SGNU Kofi Annan de 2005 surgiu na sequéncia do
Relatério do Painel de Alto Nivel de 2004 e do acompanhamento dos
resultados da Cimeira do Milénio de 2000 onde se debateram todas as
questdes econdmicas e sociais.

Na adenda a este Relatério (A/59/2005/Add.1: 1), o Secretario-Geral
apresentou a sua proposta de funcionamento do CDH, considerando que o seu
estabelecimento refletiria em termos concretos a importancia cada vez maior
dos DH. A modernizag¢io da Comissio, transformando-a num Conselho de

pleno direito, elevaria, em sua opinido, os DH a prioridade que lhe era
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conferida na CNU e ajudaria a superar alguns problemas crescentes de
percecdo e de substéncia.

Considerou que o CDH deveria (A/59/2005/Add.1: 2) ser um érgio
permanente, capaz de se reunir regularmente e a qualquer momento para lidar
com crises iminentes e permitir atempadamente a consideragido de questdes de
DH. Os seus membros deviam ser eleitos diretamente pela AGNU. Esta
inovacgdo tornaria os membros do Conselho mais responsdveis em matéria de
DH e o corpo mais representativo, conferindo também maior autoridade ao
CDH.

Além das tungdes e responsabilidades da Comissdo, foi estipulado que o
CDH deveria aperfeigoar ou alterar os seus mecanismos e procedimentos de
acordo com os seus proéprios termos de referéncia. Este ponto também se
referia a sua agenda e métodos de trabalho, tendo em consideragdo a
complementaridade com outros érgdos de DH da ONU. Nio obstante, o
Conselho deveria ter autoridade para recomendar medidas politicas a outros
6rgdos das Nagdes Unidas que poderiam ajudar no processo de implementagio
(A/59/2005/Add.1: 3-4).

Foram, deste modo, no processo de reforma da Comissdo, levadas a
cabo consultas informais abertas. O objetivo dessas consultas (A/59/847-
E/2005/73: 5) foi refletir sobre as recomendagdes contidas no Relatério do
Secretario-Geral (A/59/2005 e Add.1-3) e demais planos de agdo
apresentados, com vista a contribuir para as deliberagdes intergovernamentais
sobre as reformas propostas na AGNU. Nestas consultas participaram os
Estados-membros da ONU, Estados observadores, agéncias especializadas da
ONU, Organizagdes Internacionais, institui¢gdes nacionais de DH e
Organizagdes Nao-Governamentais (ONG).

No geral (A/59/847-E/2005/73: 6), foi reconhecido que a reforma do

mecanismo de DH deveria ser ancorada e realizada no ambito do processo
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geral de reforma das Nagdes Unidas. A este respeito, todas as delegacoes
afirmaram a importéncia de integrar os DH nas atividades da Organizagdo e a
centralidade dos DH no seu sistema. Foi feita referéncia a inter-relacio entre
os DH, o desenvolvimento e a seguranga, como enfatizado fortemente no
Relatério do Secretario-Geral. Foi também feita referéncia a universalidade,
indivisibilidade, interdependéncia e inter-relagio de todos os DH como um
principio orientador de qualquer processo de reforma.

A proposta de elevar o estatuto da Comissdo foi apoiada por muitas
delegagdes como um meio de refletir concretamente a centralidade das
questdes de DH no sistema das Nagdes Unidas, ndo obstante algumas
recearem o descurar de outras questdes importantes como o desenvolvimento.
Também se levantaram dutvidas sobre se o novo érgdo proposto superaria
efetivamente ou evitaria as deficiéncias percebidas da Comissdo (A/59/847-
E/2005/73: 5).

O novo 6rgdo de DH proposto deveria estar em posi¢do de discutir
qualquer assunto ou situagio relacionada com a promogio e protegido dos DH,
num contexto de inter-relacdo entre todos os DH como defendido desde o
inicio do processo (A/59/847-E/2005/73: 7).

A Cimeira de 2005 que se seguiu a estes debates teve o mérito de
tornar consensual que os Estados tém a obrigacdo de proteger as suas
populagdes do genocidio, crimes de guerra, limpeza étnica e crimes contra a
humanidade que inclui a componente de prevenir tais crimes. A comunidade
internacional deveria auxiliar os Estados e a ONU nestas fungoes
(A/RES/60/1: 30).

Esta componente da responsabilidade de proteger tornou-se central na
protecdo do ser humano na ONU e nas suas diversas instituigdes, das quais

destacamos o trabalho do CDH.
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Em relagdo ao nosso objeto de estudo, na Cimeira foi decidido criar um
CDH no sentido de fortalecer ainda mais o sistema de DH das Nagdes Unidas
(A/RES/60/1: 33). Decidiu-se que o CDH seria responsdvel por promover o
respeito universal pela prote¢do de todos os DH e liberdades fundamentais
para todos, sem distingdo; que deveria abordar situagoes de violagdo dos DH,
incluindo infragdes graves, e fazer recomendagdes sobre as mesmas. Deveria
também promover uma coordenacdo eficaz e a integra¢do dos DH dentro do
sistema da ONU.

Exortou-se, deste modo, a AGNU a estabelecer num curto espago de
tempo o mandato deste 6rgdo, o que ocorreu através da Resolugido
A/RES/60/251 a 15 de margo de 2006.

De salientar, em relagdo a este ponto, que nido obstante o acordo em
relagdo a importancia de fortalecer os mecanismos de DH da ONU e a
necessidade de instituir um CDH, a A/RES/60/251 que teve por base a
proposta A/60/L.48 ndo foi consensual.

Por solicitagdo dos Estados Unidos da América (EUA) o projeto de
resolugdo A/60/L.48 “Conselho de Direitos Humanos” que deu origem a
resolucdo A/RES/60/251 foi sujeito a votagio. Este projeto foi aprovado por
170 votos a favor, 4 contra (Israel, Ilhas Marshall, Palau, Estados Unidos da
América), com 3 absteng¢des (Bielorrussia, Irdo, Venezuela) (GA/10449), o que
denota que as reticéncias em relagdo ao papel do CDH ndo tinham sido
superadas.

As objegdes apresentadas pelo Embaixador dos EUA John Bolton
(GA/10449) tiveram por base o facto de considerar que a resolugdo ndo foi
longe o suficiente para excluir alguns dos piores violadores de DH do mundo
do novo corpo. Deste modo, ndo estavam dispostos a aceitar um compromisso

que ndo sabiam se seria melhor que o seu antecessor.
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Estas reticéncias iniciais culminaram na saida dos EUA, em 2018, do
CDH, embora com o compromisso de continuar a promover os mais altos
padroes de DH (BBC, 2018). Ndo obstante a saida como Estado-membro,
devemos relembrar que os EUA continuaram a fazer parte dos processos e
mecanismos do Conselho. Isto deve-se ao facto de todos os 193 Estados-
membros da ONU estarem inseridos no mandato do Conselho de promover e
proteger todos os DH em todo o mundo e de analisarem as decisdes e
resolugdes deste 6rgdo na AGNU.

Ao apresentar formalmente o projeto de resolugio A/60/L.48, Jan
Eliasson (Suécia), Presidente da AGNU, disse (GA/10449) que o texto estava
em conformidade com o mandato dado a AGNU pelos lideres mundiais na
Cimeira de 2005. Do discurso do Presidente da AGNU podemos inferir que o
mandato do CDH cumpria todos os requisitos necessarios para que na pratica
tfosse levada a cabo uma protegio efetiva dos DH em todo o mundo, pelo que

analisaremos o seu mandato.

Conselho de Direitos Humanos

Como vamos poder constatar da anélise do funcionamento do CDH, no
geral, as recomendagdes dos documentos preliminares foram aceites e
incluidas na resolugdo constitutiva do Conselho, embora muitos aspetos
particulares tivessem sido negociados mais tarde, e sido objeto de outras
resolucdes.

O Conselho é composto por Estados o que faz com que seja, no ambito
do sistema das Nagdes Unidas, um o6rgdo intergovernamental, tal como
acontecia com a Comissdo. Esta situagdo significa que a tomada de decisdo esta
nas mios dos Estados. A questdo para analisar o contributo efetivo do CDH
para a prote¢do do ser humano, tendo em atengdo a indivisibilidade e

interdependéncia de todos os DH, é o seu duplo cardter simultaneamente
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intergovernamental e quase-legislativo que advém dos seus mecanismos de
trabalho e procedimentos especiais. Este érgdo faz parte dos mecanismos
extra-convencionais da ONU ao nido derivar de uma conven¢io ou tratado
especifico. Na ONU, estes mecanismos tém fundamento na CNU e na
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH) de 1948. No caso
concreto do CDH, este seria responsavel pela promogio e protegdo de todos os
DH e teria capacidade para discutir todas as questdes e situagdes de DH que
ocorram no mundo. Com este intuito, a sua capacidade de averiguagdo foi
reforcada ao nivel das suas sessdes (regulares e especiais) e dos seus
procedimentos e mecanismos especiais.

As alteragdoes aos métodos de trabalho e o processo de tomada de
decisdo sugerem uma consciéncia da necessidade de fazer uma analise
institucional do Conselho (Barkin, 2013). Também o papel das ONG e dos
peritos no trabalho do Conselho denota uma consciéncia da sua importancia
na monitorizagdio do cumprimento dos direitos, numa abordagem que
podemos classificar de universalista (idem, ibidem).

O CDH foi instituido pela AGNU através da ja mencionada resolugdo
A/RES/60/251 de 15 de margo de 2006. A Resolugio estipula no seu ponto 7
(A/RES/60/251: 3) que o CDH ¢é composto por 47 Estados-membros das
Nagoes Unidas (dimensdo intergovernamental da sua composi¢do), que sdo
eleitos pela AGNU através de voto direto e secreto por maioria dos membros.
Os membros do CDH sio eleitos por um perfodo de trés anos e ndo elegiveis
para reelei¢do imediata depois de cumprir dois mandatos consecutivos. A
Resolugdo define também neste ponto que a composi¢do do Conselho se baseia
numa distribui¢do geogréfica equitativa, em que os assentos sdo distribuidos
segundo uma férmula que beneficia a representag¢do dos pafses do Sul, o que

nio acontecia com a Comissio:
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1. Grupo de Estados da Africa: 13 lugares

2. Grupo de Estados da Asia: 13 lugares

3. Grupo de Estados da América Latina e Caribe: 8 lugares

4. Grupo de Estados da Europa Ocidental e outros Estados: 7 lugares
5. Grupo de Estados da Europa de Leste: 6 lugares.

Na elei¢do dos Estados-membros, a AGNU devera ter em consideragio
a contribuigdo de cada Estado candidato para a promogio e prote¢do dos DH,
bem como os compromissos voluntarios assumidos como consta do ponto 8
(A/RES/60/251: 3). Qualquer Estado que cometa flagrantes e sistemdticas
infragdes aos DH pode ser suspenso como membro do CDH por uma maioria
de dois tercos de votos na AGNU. Esta situagdo ocorreu apenas em relagio a
Libia (A/RES/65/265 de 1 de margo de 2011), sendo posteriormente este
direito restaurado pela resolu¢do A/RES/66/11 de 18 de novembro 2011.

De acordo com os termos da Resolugio 60/251 no seu ponto 5
(A/RES/60/251: 2-3) as fungdes do CDH consistem no essencial em:

a) promover a educagido e a aprendizagem sobre os DH, bem como

prestar servigos, assisténcia técnica e capacitagdio em consultadoria

com o consentimento dos Estados-membros interessados;

b) servir como um férum de didlogo sobre questdes tematicas

sobre todos os DH;

c) tazer recomendagdes a AGNU para o desenvolvimento do

Direito Internacional dos Direitos Humanos (DIDH);

d) promover a plena implementa¢do das obrigagdes de DH

assumidas pelos Estados e fazer o acompanhamento para a realizagdo

dos objetivos e compromissos relacionados com a promogio e prote¢io

dos DH emanados da ONU;

e) realizar uma Revisdo Periédica Universal (RPU);
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f) contribuir, através do didlogo e da cooperagdo, para a
prevencdo de violagdes dos DH e responder prontamente a situagdes
de emergéncia;

) assumir o papel e as responsabilidades da Comissdo relativas ao
trabalho com o Escritério do Alto Comissariado das Nagdes Unidas
para os Direitos Humanos (ACNUDH).

h) trabalhar em estreita cooperagdo no dominio dos DH com os
governos, organizagdes regionais, institui¢des nacionais de DH e da
sociedade civil;

1) apresentar recomendagdes no que diz respeito a promog¢do e

protegdo dos DH e;

) submeter um relatério anual a AGNU.

A Resolugdo constitutiva do CDH estipula no seu ponto 10 que o
Conselho se reunird regularmente ao longo do ano e que deve programar pelo
menos trés sessdes por ano, incluindo uma sessdo principal, com uma duragio
total ndo inferior a dez semanas, podendo realizar sessdes especiais, quando
necessario, a pedido de um membro do CDH, com o apoio de um tergo da
composi¢do do Conselho (A/RES/60/251: 4). Esta metodologia de trabalho
permitiu ampliar a sua capacidade de dar resposta a situagdes graves de
infragido dos DH.

Decide igualmente, no seu ponto 12, que os métodos de trabalho do
Conselho serdo transparentes, equitativos e imparciais, de forma a permitir
um didlogo genuino, orientado para os resultados. Este deve possibilitar
subsequentes discussdes para obter recomendagdes e o acompanhamento da
sua 1mplementacdo e permitir uma interagdo substantiva com o0s

procedimentos especiais e os seus mecanismos (A/RES/60/251: 4).
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Deste ponto podemos inferir a inter-relagdo complementar que se
pretendia desde o inicio entre a dimensdo intergovernamental do CDH e a sua
dimensdo quase-legislativa (e até quase-judicial) que advém dos
procedimentos especiais e investigagdes independentes, na senda da
concretizagdo do seu principal objetivo de promogdo e protegio de todos os
DH e liberdades fundamentais no mundo (direitos econémicos, sociais e
culturais, incluindo o direito ao desenvolvimento A/RES/60/251: 2). Esta
abordagem permite contornar parcialmente a questdo da soberania dos
Estados tdo presente no DIDH por se tratar de um direito que regula a
relagdo dos governos com as populagdes que habitam no seu territério. A
l6gica universalista acentua uma perspetiva menos centrada nos Estados,
abrindo espago ao papel de outros atores na monitorizagdo dos direitos.

O CDH herdou os procedimentos estabelecidos pela Comissdo, no
entanto, considerou-se que o Conselho deveria rever e, se necessario, melhorar
e racionalizar todos os mandatos, mecanismos, fungdes e responsabilidades da
Comissdo, a fim de manter um sistema de procedimentos especiais, uma
consultoria especializada e um procedimento de queixas (A/RES/60/251: 3).

O CDH criou assim uma nova geragdo de procedimentos de avaliagdo e
monitoriza¢do dos DH pela Resolugdo 5/1 Institution-building of the United
Nations Human Rights Council, de 18 de junho de 2007.

A Resolugido 5\1 definiu deste modo os procedimentos e métodos de
trabalho do Conselho, estabeleceu e reformulou os procedimentos e
mecanismos do CDH, no sentido de tentar dinamizar o trabalho deste 6rgio e
aumentar a sua eficiéncia. O intuito deste processo era como enfatizado
transformar o Conselho num 6rgéo orientado para a agio.

A RPU ¢é um novo mecanismo de DH através do qual o Conselho
analisa o cumprimento por parte de cada um dos 193 Estados-membros da

ONU das suas obrigacdes e compromissos em matéria de DH. As modalidades
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deste novo mecanismo foram estabelecidas na Resolu¢io 5/1. A data deste
artigo, todos os Estados ja foram alvo da RPU e receberam recomendagdes em
relagdo a sua situacio de DH.

O Comité Consultivo do CDH também de acordo com a Resolugio é
um o6rgdo subsidiario do Conselho que substituiu a Subcomissdo para a
Promogdo e Prote¢do dos DH. Funciona como um grupo de reflexdo
concentrando-se principalmente em estudos, investigacdo e assessoria
solicitada pelo Conselho.

O Procedimento de Queixa, conforme estabelecido pela Resolugdo 5/1,
trata de dentincias sobre violagdes grosseiras e fidedignas de todos os DH e
liberdades fundamentais que ocorram em qualquer parte do mundo e sob
quaisquer circunstancias. Baseia-se no antigo procedimento 1503 da
Comissdo, melhorado para garantir que o procedimento é imparcial, objetivo,
eficiente, orientado para as vitimas e conduzido atempadamente.

O Conselho também designou “Procedimentos Especiais” (que
podemos considerar como a dimensdo quase-legislativa do CDH). Estes
examinam, aconselham e informam sobre questdes teméaticas ou situagdes de
DH em paises especificos.

De acordo com o disposto pelo CDH' os Procedimentos Especiais sdo
assumidos por um individuo (chamado “Relator Especial” ou “Especialista
Independente”) ou um Grupo de Trabalho composto por cinco membros, um
de cada um dos cinco grupos regionais. Os Relatores Especiais, os Peritos
Independentes e os membros dos Grupos de Trabalho sdo nomeados pelo
CDH e servem com base nas suas capacidades pessoais. Eles comprometem-se
a defender a independéncia, eficiéncia, competéncia e integridade através da

probidade, imparcialidade, honestidade e boa-fé. Ndo sio membros da equipa

1 Informagdo sobre os  Procedimentos  Especiais  encontra-se  disponivel  em
http://Amww.ohchr.org/EN/HRBodies/SP/Pages/Introduction.aspx (consultado a 23 de abril de 2017).
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das Nacgdes Unidas e ndo recebem remuneragio financeira. O estatuto
independente dos titulares de mandato é crucial para que possam
desempenhar as suas fungdes com imparcialidade.

No sentido de reforcar e tornar mais credivel, independente e
transparente o trabalho dos peritos independentes, o CDH aprovou o Cédigo
de Conduta para os Mandatéarios de Procedimentos Especiais através da
Resolugio 5/2 de 18 de julho de 2007, onde se destaca a universalidade do seu
mandato, transparéncia, imparcialidade, objetividade, ndo-seletividade,
baseado num didlogo internacional construtivo e na cooperagdo, com vista a
refor¢ar a promogio e a protegdo de todos os DH — direitos civis, politicos,
econdmicos, soclals e culturais, incluindo o direito ao desenvolvimento como
estipulado na Resolugdo 60/251. Além disso, o Conselho pode estabelecer
comissdes internacionais de inquérito e missdes de apuramento dos factos para
investigar violagdes dos DH que permitam tornar publicas as situagdes,
expondo os infratores para que sejam levados a justica pelas entidades
competentes (CDH, 2017: 17), uma vez que o CDH ndo é um tribunal. Esta
pode ser considerada a dimensdo quase-judicial do CDH.

Estas dimensdes quase-legislativa e quase-judicial do Conselho,
derivadas dos seus procedimentos e mecanismos de trabalho, articulam-se com
a dimensdo intergovernamental da composi¢do do Conselho e interagem na
tomada de decisdo.

O Conselho também estabeleceu vérios féruns de debate: FFérum sobre
as questdes das Minoritarias; Mecanismo de Especialistas sobre os Direitos
dos Povos Indigenas; Férum sobre Empresas e Direitos Humanos; Férum
Social e Férum sobre DH, Democracia e Estado de Direito (CDH, 2017: 21-
24). Estes féruns pretendem reforcar a componente da participagdo da
sociedade civil na promogdo e prote¢do dos DH, permitindo uma resposta mais

eficaz aos desafios de DH.
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O Conselho (CDH, 2017: 6) pode adotar textos (resolugoes, decisoes)
com ou sem voto registado mediante solicitagdo de um Estado-membro. Para
que o Conselho adote um projeto de texto por votagdo deve ter o apoio da
maioria dos seus membros. Apenas os membros do CDH podem votar, mas as
suas decisdes ndo sdo juridicamente vinculativas, tal como acontece com as da
AGNU, érgido ao qual reporta anualmente, pelo que importa refletir sobre a
importancia das decisdes do CDH e da prépria AGNU para a prote¢ido dos DH

complementando os instrumentos juridicos existentes.

Trabalho do Conselho de Direitos Humanos
Algumas consideracdes sobre as suas sessdes especiais e regulares?

Entre 2006 e 2018 realizaram-se 28 sessdes especiais no ambito do
trabalho do Conselho. Esta situa¢do denota uma proatividade do Conselho na
andlise de situagdes de DH que requerem a sua atengdo e tomada de posi¢do
urgente. A maior flexibilidade na convocagdo destas sessdes, que necessita do
apoio de apenas 1/3 dos membros do Conselho, e o cardter preventivo
assumido pelo CDH, facilitou o processo de convocagido destas sessdes que
continuam a ter um cariz intergovernamental na sua convocagdo. Destas 28, 7
foram referentes ao conflito Israel-Palestina que denota, como aconteceu com
a Comissio, o foco neste conflito por parte dos Pafses Arabes e do Médio
Oriente, estando a 2" sessdo especial sobre a grave situagdo dos DH no Libano
causada pelas operagdes militares israelitas também relacionada com este
contlito e os abusos de DH e do Direito Humanitario daf decorrentes.

A 7% sessdo especial debrugou-se sobre o impacto negativo no direito a
alimentacdo resultante do agravamento da crise alimentar mundial. A 10"

abordou o impacto das crises econémicas e financeiras globais na realizagdo

2 A Informacdo sobre as sessdes regulares e especiais do Conselho pode ser encontrada em
https://www.ohchr.org/EN/HRBodies/HRC/Pages/Sessions.aspx (consultado a 18 de setembro
de 2018).
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universal e gozo efetivo dos DH, e a 13" sessdo tocou o apoio ao processo de
recuperac¢do do Haiti numa abordagem de DH.

O Conselho realizou a sua primeira sessdo em Genebra entre 18 e 30
de junho de 2006.Rrealizaram-se desde 2006 até a data 38 sessdes regulares
segundo o plano estipulado de 8 sessdes por ano.

Tanto nas sessdes regulares como nas especiais, os detentores de
mandatos de procedimentos especiais, o ACNUDH e representantes ou
peritos da ONU podem participar apresentando relatérios e informagdo. O
ACNUDH e os detentores de mandatos de procedimentos especiais do
Conselho apresentam informagdo aos membros do Conselho em cada sessdo
sobre a situagdo ou tematica a analisar, que constituem a base para a tomada
de deciséo.

A grave situagdo no Suddo, que vinha a ser considerada na antiga
Comissio, foi alvo de atengdo na 4* sessdo especial. No entanto, a falta de
consenso entre os Estados quanto a disparidade entre a informacéo facultada
pelo Estado visado e pelos peritos independentes e o ACNUDH resultou na
decisdo S-4/101 “Situa¢io dos DH no Darfur” adotada sem vota¢do. Nesta
decisdo, em termos gerais, o CDH manifestou a sua preocupagdo com a
situagdo humanitaria e dos DH no Dartur; congratulou-se com a cooperagio
do governo e decidiu enviar uma missdo para avaliar a situagdo dos DH e as
necessidades do pafs. A gravidade da situagdo continuou a ser acompanhada
nas sessoes regulares do Conselho. A situagdo no Suddo do Sul, apés a sua
independéncia do Suddo em 2011, foi tratada nas sessoes regulares do CDH e
na 26" sessio especial em 2016.

A questdo dos abusos de DH no Myanmar foi abordada nas sessoes
regulares do CDH e alvo de aten¢do particular na 5* sessdo especial na qual
Portugal, em nome da Unido Europeia, apresentou o projeto de resolugio que

esteve na base da discussdo. Em 2017, na 27* sessdo especial, a violagdo de DH
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da minoria mugulmana Rohingya e outras minorias no Estado Rakhine no
Myanmar foi analisada.

A situagdo na Reptblica Democratica do Congo foi examinada na 8*
sessdo especial. As infragdes aos DH foram condenadas, mas ficou patente o
receio de responsabilizagdo por crimes de guerra e contra a humanidade que
envolvessem entidades externas (tribunais internacionais) e um assumir pelo
Grupo Africano das questdes no Continente. Esta situagdo também foi tida em
consideragdo nas sessoes regulares.

A 11" sessdo especial dedicada ao Sri Lanka foi apoiada
maioritariamente pelo bloco europeu/ocidental. Houve muita resisténcia dos
paises dos restantes continentes e do préprio Sri Lanka por nio se analisarem
acdes de paises ocidentais no Sudoeste Asiidtico ou no Médio Oriente.
Considerou-se que se tratava de uma situagdo interna de combate ao
terrorismo, condenando apenas as agdes dos Tigres Tamil. A resolugdo do
bloco ocidental ndo foi aprovada. Esta auséncia de consenso nio se verificou
em relacdo a situagdo em pafses africanos e mesmo em relagdo ao Myanmar.

A Nigéria, em nome do Grupo Africano, e os EUA solicitaram uma
sessdo especial sobre a situagdo dos DH na Costa do Marfim. Nesta sessdo, a
14" sessdo especial, foi referida a defesa de todos os DH e liberdades
tfundamentais na protegdo da populagdo, mas ndo foram analisados os direitos
econémicos e sociais, como solicitado pelo perito independente, uma questio
que ainda apresenta reservas.

A 15" sessdo especial, em 2011, foi referente a situagdo na Libia. Dada a
gravidade da situagdo foi decidido estabelecer uma comissido de inquérito.
Reatirmou-se que o Conselho deve defender os mais altos padroes de DH e
que a AGNU pode suspender os privilégios de um membro que cometa
violagdes flagrantes e sistematicas destes direitos. Esta foi a primeira vez que

se mencionou uma sangdo de suspensio de um Estado por incumprimento dos

N.° 19. Edicdo Digital. Dezembro de 2018

94



DH. Venezuela, Cuba, Russia, China, Bolivia, Honduras, India e Nicaragua
demonstraram reticéncias em relagdo a este ponto com receio que se tornasse
um precedente, mas tal ndo inviabilizou a adog¢do da resolugdo. Esta situagio
também se notou na posi¢do do Conselho de Seguranga em relagdo a Libia que
ndo proibiu o uso da forga (S/RES/1973).

Os EUA solicitaram a 27 de abril de 2011 uma sessdo para abordar a
situagdo na Siria. A 16" sessdo especial teve um apolo maioritariamente
europeu/ocidental. Solicitou-se a0 ACNUDH que enviasse uma missido para
investigar as alegadas infragdes, enfatizando-se a salvaguarda da soberania e
integridade territorial do Estado. Esta ressalva denota a importancia das
questdes de soberania, no sentido de levar ao consenso. Evidenciaram-se
reticéncias de muitos Estados temendo que a situagdo desencadeasse uma
situacio semelhante a da Libia.

A situacdo na Siria continuou a ser alvo de andlise tanto nas sessdes
regulares como em sessoes especiais. As 17" e 18 sessdes especiais, em 2011,
por iniciativa europeia/ocidental, continuaram a pressionar por uma tomada
de posi¢do em relagdo a grave situagdo de abusos de DH na Sfria. A 19 sessido
especial, agendada para 1 de junho de 2012, teve ja apoio dos paises drabes
dada a deterioragio da situagiio, mas a continuagio das reticéncias em relagio
as questdes da soberania e intervengdo externa levaram a oposi¢do da Russia,
China e Cuba. A 21 de outubro de 2016, por iniciativa do Reino Unido, foi
convocada nova sessdo especial (a 25) que contou com um apoio inter-
regional.

Por iniciativa da Etiépia em nome do Grupo Africano, foi convocada
para 20 de janeiro de 2014, a 20" sessdo especial sobre a Republica Centro-
Africana (RCA). Esta sessdo teve um apoio inter-regional, incluindo da RCA. A
deterioragdo da situagdo de seguranga e as tensdes religiosas no pafs levaram a

RCA a solicitar apoio, embora com foco na salvaguarda da soberania.
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O Iraque solicitou a 26 de agosto de 2014 uma sessdo sobre a situagdo
no Iraque a luz dos abusos cometidos pelo autodenominado Estado Islamico,
grupo Levante e grupos associados. Esta 22° sessdo especial teve amplo apoio
inter-regional, incluindo da Russia e China. Mais uma vez se denotou
consenso em relagdo a um pafs africano no combate ao terrorismo que tem o
apoio do Estado visado, criminalizando os Estados apenas os atos dos grupos
denominados de terroristas.

A 26 de margo de 2015, a Argélia solicitou em nome do Grupo
Africano uma sessido sobre os ataques terroristas, abusos e violagdes dos DH
cometidas pelo grupo terrorista Boko Haram. Esta foi a 23" sessdo especial
agendada para 1 de abril. Nesta convocagdo denotou-se um predominio do
apoio dos Estados africanos, Cuba, Venezuela e Russia, e quase auséncia dos
pafses ocidentais. Na sessdo formou-se um consenso no combate ao
terrorismo. Sdo mencionadas as infragdes ao Direito Humanitdrio a par dos
DH, incluindo-se os ataques contra civis e suas infraestruturas, o gozo dos
DH e liberdades fundamentais. A jurisdi¢do defendida, no entanto, foi a da
responsabilidade dos Estados afetados e ndo uma jurisdigdo internacional.

A situagdo no Burundi foi analisada na 24® sessdo especial com apoio
inter-regional, incluindo do préprio pafs. Verificou-se o enfoque numa solugio
interna e preferéncia regional para a resolugido da crise. Ndo se considerou a
suspensdo do Burundi, apenas se alertou para as suas responsabilidades e se
nomeou uma missdo de investigagdo. Esta situagdo revela as reticéncias em
suspender os Estados por incumprimento das suas obrigagdes de DH um dos
principais critérios do CDH.

De salientar que estas questdes foram também acompanhadas e tidas
em consideragdo nas sessdes regulares, que tiveram em aten¢do também

situagdes como o Afeganistdo, [émen ou a Somalia.
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A componente de assisténcia técnica, capacitagdo e educagdo em
matéria de DH assumiu importancia na tomada de decisdo do CDH como
estipulado no seu mandato, a par da anélise da situagdo de DH.

O enfoque estd na dimensdo preventiva e de promocdo dos DH que
possa evitar futuras situagdes graves de abusos de DH, e ndo apenas na
dimensio condenatéria das infragdes. Procurou-se evitar o que aconteceu na
anterior Comissdo em que o “nomear e envergonhar” eram um procedimento

comuim.

Consideracdes finais para o papel futuro do Conselho

A postura do CDH tem-se revelado mais construtiva na promogdo e
prote¢do dos DH. Embora ao ser um érgéo intergovernamental as questoes
politicas e de interesse nacional estejam presentes, o papel atribuido aos
detentores de mandatos de procedimentos especiais, féruns de discussdo, ao
ACNUDH e outros peritos ou representantes da ONU, e a informagdo e
consideragdes facultadas por estes atores ndo-estatais tem-se revelado
importante na tomada de decisdo, ainda que com algumas limitagdes que
futuras reformas deverio ter em consideragio.

O CDH também se tem revelado um férum importante para o debate
das questdes de DH em complementaridade com a AGNU e o préprio
Conselho de Seguranca das Nagoes Unidas. Em relagdo a questdo da Siria, por
exemplo, podemos dizer mesmo que o foco do debate sobre a situacdo se
centrou no CDH dada a paralisia que se verificou no Conselho de Seguranca.
Esta situagdo demonstra que o Conselho pode ser um férum de discussio e
decisdo importante em relagdo as questdes de promogdo e protecdo dos DH.

Neste sentido, a relagdo entre o CDH e o Conselho de Seguranga deveria
ser reforcada, podendo os seus relatérios e os seus procedimentos especiais

também serem levados a sua consideragdo como apoio a tomada de decisgo.
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Uma questdo importante na dinamizagio do trabalho do Conselho, que
deveria ser considerada tendo em vista a utilizagdo de métodos transparentes,
equitativos e imparciais, de forma a permitir um didlogo genuino e orientado
para os resultados, seria dotar o CDH de uma dimensdo de discussdo que
tivesse uma componente semelhante aos parlamentos nacionais.

Nesta, os cidaddos a titulo coletivo poderiam requerer, de acordo com o
cumprimento de alguns critérios, o debate do Conselho e dos seus
procedimentos especiais sobre questdes de DH que fossem pertinentes para a
promogio e protecdo do ser humano. Este aumento da capacidade de discussio
de algumas questdes ampliaria o papel e relevancia do CDH e diminuiria a
componente intergovernamental na decisdo das questdes a debater que pode
bloquear algumas discussdes. Este seria mais um passo no sentido da
“despolitizagio”.

Outra das questdes importantes é a forma como os detentores de
mandatos de procedimentos especiais interpretam e desenvolvem o DIDH que
tem sido uma 4rea muito importante no trabalho do CDH, como ja tinha
acontecido anteriormente na Comissdo. A importancia dos estudos,
investigagdes e relatérios destes peritos poderia auxiliar também a 6"
Comissdo da AGNU no trabalho de codificacido do Direito Internacional.

Logo na sua primeira sessdo, o Conselho aprovou a Convengdo para a
Protecdo de Todas as Pessoas contra os Desaparecimentos Forgados. O
trabalho do Relator Especial sobre a Promogdo da Verdade, Justiga, Reparacdo
e Garantias de Nido Recorréncia no desenvolvimento de estratégias de
protegdo das vitimas apds situagdes de violéncia foi considerado relevante;
também questdes como a d4gua e o saneamento, educagio, direitos econémicos,
socials e culturais (apenas para salientar algumas) desenvolvidas pelos
detentores de mandatos de procedimentos especiais tém sido bem acolhidas de

forma geral pelos Estados-membros.
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Os relatérios destes peritos tém sido cruciais para destacar os desafios
aos DH em diferentes contextos, verificando-se um acréscimo do nimero de
procedimentos especiais, que deveria motivar uma abordagem realista e
construtiva das dificuldades logisticas e de recursos.

Atendendo a sua natureza de 6rgdo intergovernamental, os avangos e
progressos realizados devem ser realgados e encorajados. Por parte dos
Estados, peritos independentes e cidaddos, deverd ser incentivado o reforco da
capacidade do CDH e a adaptagdo dos seus mecanismos internos de forma a
cumprir o seu compromisso de promover e proteger todos os DH em todo o
mundo. Isso permitiria ao Conselho realizar a sua verdadeira missdo na
manutencdo da paz e da seguranga internacionais de proteger o ser humano
através da decisdo consensual resultante da Cimeira de 2005, a

“responsabilidade de proteger”.
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A influéncia da Declaracao Universal dos Direitos
Humanos no didlogo internormativo do direito de
asilo

Ana Celeste Carvalho*

Sumario: Os direitos dos refugiados assumem uma relevancia crescente, fruto do
aumento dos movimentos migratérios, em consequéncia da instabilidade politica e
econémica de muitos paises, alguns a enfrentar conflitos armados. I'oi relevante o
papel das Nagdes Unidas para a construgio e desenvolvimento de uma Carta Mundial
de Direitos Humanos, onde se inclui o direito de asilo, na aprovacio da Declaragio
Universal dos Direitos Humanos, dos dois Pactos Internacionais sobre direitos
humanos, da Convengdo de Genebra relativa ao Estatuto dos Refugiados e do seu
Protocolo adicional e da Declaracio sobre o Asilo Territorial, influenciando
decisivamente muitos outros textos de direito internacional, europeu e nacional,
numa “teia” de ordens juridicas, viabilizando uma atuagio em rede, o didlogo
internormativo e a interjurisdigdo.

Espero que os Estados envolvidos nestes processos alcancem um acordo
para assegurar com responsabilidade e humanidade a assisténcia e a
protegdo aqueles que sdo for¢ados a deixar sew préprio pais”, (Papa
Francisco, 2018)".

Hoje, as migragoes deixaram de ser um fendmeno limitado a algumas
dreas do planeta, para tocar todos os continentes, assumindo cada vex
mats as dimensoes dum problema mundial dramdtico.” (Papa Francisco,
2017).

* Juiza Desembargadora do Tribunal Central Administrativo Sul. Ponto de Contacto Nacional
no European Asylum Support Office (EASO).

! Papa Francisco durante a oracdo na Praca de Sdo Pedro, no Vaticano, em 17 de junho de
2018, incentivando os paises a prosseguirem as negocia¢des nas Nac6es Unidas para um pacto
global sobre os Refugiados.

2 Mensagem do Dia Mundial do Migrante e do Refugiado, em 15 de janeiro de 2017.
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1. Consideragdes introdutorias

No contexto em que se assinala o 70.° aniversédrio da proclamagdo da
Declaragio Universal dos Direitos Humanos?® e do 40.° aniversario da adesdo
de Portugal a Convengdo Europeia dos Direitos Humanos, consiste nosso
propésito analisar a influéncia e a importancia que o primeiro destes
instrumentos de direito internacional assumiu na criagdo e desenvolvimento
de uma politica de defesa do direito de asilo e de prote¢do dos refugiados, no
atual contexto de intensificagdo dos fluxos migratérios.

Nio sendo recentes os movimentos migratérios, remontando a tempos
imemoriais, no tempo e no espago e em dreas dispersas do globo, importa
compreender em que termos a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos
tem contribuido para a construgdo de um quadro normativo global.

O marco histérico que constitui a aprovagdo em 10 de dezembro de
1948, pela Assembleia Geral das Nagoes Unidas, da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos*, a que se juntaram em 1966, os dois pactos internacionais
dos direitos humanos, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e
o Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais?, foi
criada a base normativa de uma Carta mundial de Direitos Humanos, de
aplicagdo a escala global, sem fronteiras geogréficas, sociais, culturais ou
politicas, enquanto patriménio comum, inaliendvel e inerente a condigdo
humana.

Estabeleceu-se um quadro normativo de direito internacional com o

estatuto préximo ao de uma carta universal, por que se rege a ordem juridica

3 Trata-se de um texto sem efeitos vinculativos, mas cuja autoridade moral e politica é aceite
pelos Estados membros das Nagdes Unidas, influenciando toda a sua atividade posterior em
matéria de direitos humanos e a aprovacao de muitos outros textos juridicamente vinculativos —
cf. Breve Historia da Politica Portuguesa de Direitos Humanos (Patto, 2017: 36); e Basic
Documents on Human Rights (Brownlin & Gooswin-Gill, 2002: 18).

4 Resolucdo 217 A (111).

5 Assinados por Portugal em Nova lorque em outubro de 1976 e ratificados em setembro e em
novembro de 1978.
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mundial dos direitos humanos, enquanto direitos que sdo universais, que
vigoram para além das diferengas que existam entre os Estados, sob a égide
dos principios da universalidade, indivisibilidade e igualdade. Tais direitos
tém-se mantido na ordem internacional como correspondendo ao patamar de
direitos em que todos, sem distingdo, tém o direito a ser titulares e a reclamar
para si, correspondendo ao “ideal comum a atingir por todos os povos e todas
as nagdes”®, segundo a ideia de “universalismo dos direitos humanos” (Gil,
2016: 170).

A relevancia destes instrumentos de direito internacional decorre de
colocar o individuo e ja ndo apenas os Estados, no centro da titularidade dos
direitos e dos deveres.

Além dos Estados e para além da prote¢do que o ordenamento juridico
de cada Estado deve assegurar aos seus cidaddos, a Organizacdo das Nagoes
Unidas (ONU) deu o grande passo de erigir um quadro normativo comum,
que se aplica universalmente e para além das diferencas de cada nagdo. Com
isso, a ONU assumiu uma progressiva influéncia e importancia no ambito do
direito internacional, num papel de didlogo, de concertagdo de interesses entre
Estados e de respeito pelos direitos humanos, a escala mundial.

Por outro lado, a Conveng¢do Europeia dos Direitos Humanos,
aprovada pelo Conselho da Europa, em 4 de novembro de 1950 e entrada em
vigor em 3 de setembro de 1953, a que Portugal aderiu em 19787,
complementada pela Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia?,
aprovada em Nice, em 7 de dezembro de 2000, constituem as bases gerais para

uma Carta europeia de Direitos Humanos?.

6 Vide Preambulo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.

7 Assinada por Portugal em setembro de 1976 e aprovada em 15 de junho de 1978, publicada
no DR | Série, n.° 236, de 13 de outubro de 1978.

8 2000/C 364/01, in: http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text pt.pdf

9 O artigo 6.° do Tratado da Unido Europeia enumera as bases do sistema de protecdo de direitos
fundamentais da Unido Europeia, incluindo a Carta dos Direitos Fundamentais e a Convencao Europeia.
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Tal catdlogo de direitos humanos encontra protegdo jurisdicional no
Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, enquanto tribunal do sistema de
direitos humanos do Conselho da Europa, mas também nos restantes
tribunais, seja do Tribunal de Justica da Unido Europeia, seja dos tribunais
nacionais, os quais se encontram vinculados a respeitar o direito internacional
e o direito europeu, segundo o que estabelece, entre nés, o artigo 8.° da
Constitui¢do da Republica Portuguesa'.

Mais do que nunca no passado existe o didlogo entre Tribunais, ndo s6
entre os Tribunais nacionais e o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e
o Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia, mas também o didlogo entre estes
dois tribunais, num fenémeno de internormatividade e de interjurisdi¢do de
contlitos.

Tal corresponde a interacdo de normas de distintas ordens juridicas no
mesmo espago, decorrendo das relagdes estabelecidas entre as varias
institui¢des de direito internacional e europeu e os diversos ordenamentos dos
Estados membros, num didlogo entre normas, o que implica uma atuagdo em
rede dos direitos internacional, europeu e nacional e assim, numa aplicagdo
mais consistente das normas de direitos humanos, viabilizando a protegdo dos
direitos para além do Estado.

Cabendo aos Tribunais, por exceléncia, a interpretacdo e aplicagdo do
direito, sdo o instrumento que realiza, cada vez mais, a passagem e a
interpenetragio entre ordens juridicas.

Para além das obrigacdes que cabem a cada um dos Estados soberanos

de assegurar a méxima prote¢do dos direitos humanos através das

10 Segundo os n.% 1 e 2 do artigo 8.° da Constituicdo, as normas e principios de direito
internacional geral ou comum fazem parte integrante do direito portugués e as normas
constantes de convenc@es internacionais regularmente ratificadas ou aprovadas vigoram na
ordem juridica ap6s a sua publicacdo oficial e enquanto vincularem internacionalmente o
Estado portugués.
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Constitui¢des ou dos demais atos normativos nacionais'! e a positivagio
constitucional expressa de politicas de direitos implicar um mandato
constitucional de otimizacdo dos direitos e a consequente restri¢io da
liberdade conformadora do legislador (cf. Canotilho, 2008: 130), a partir da
Declaragdao Universal e, com base nesta, da aprovagdo dos dois Pactos
Internacionais, da Convengdo Europeia e da Carta Europeia, criaram-se as
bases comuns de uma responsabilidade de garantir e de uma responsabilidade
de proteger'? os direitos humanos!'?.

A Constituigdo Portuguesa consagra o direito de asilo no n.° 8 do
artigo 33.°, no Titulo “Direitos, liberdades e garantias”, conferindo-lhe o
estatuto de direito fundamental, garantindo um direito subjetivo a quem seja
perseguido ou ameagado de perseguigdo (ct. Oliveira, 2009: 98 -; Cunha, 2010:
754)'*, pelos valores constitucionais nele referidos, com protegdo do Estado

portugués e a imposic¢do do dever de garantir o asilo nestes casos'®.

11 O direito de asilo e os respetivos procedimentos, encontram a sua concretizagdo e
desenvolvimento em leis ordindrias, as quais acolhem o direito internacional e europeu de
asilo. Entre nds, a Lei n.° 27/2008, de 30 de junho, com as alteracdes dadas pela Lei n.°
26/2014, de 5 de maio, aprova o regime da concessdo de asilo e de prote¢do subsididria.

12 Referindo-se a “responsabilidade de proteger”, vide O Sistema de Protec¢do dos Direitos
Humanos das Nacdes Unidas (Teles: 2017: 18).

13 Enunciando os principais instrumentos normativos de asilo do direito internacional, europeu
e nacional, vide European asylum law. Reality and challenges in the context of immigration
(Carvalho, 2016a: 127-); e O Direito Europeu de Asilo. Realidade e Desafios no contexto das
Imigracoes (Carvalho, 2016b: 197-215).

14 Na jurisprudéncia constitucional, afirmando o asilo como direito fundamental, entre outros,
vide os Acorddos do Tribunal Constitucional, Processo n.° 410/94, de 22 de junho de 1995,
Processo n.° 441/05, de 2 de novembro de 2005 e Processo n.° 587/05, de 2 de novembro de
2005 e, no mesmo sentido, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Administrativo, nos
Processos n.%s 42452, de 9 de junho de 1998; 44331 de 7 de outubro de 1999 e 045754, de 9 de
novembro de 2000.

15 Com relevo, o artigo 15.° da Constituicdo consagra um principio de equiparacéo de direitos
entre cidaddos portugueses e estrangeiros, a semelhanca de outras constituicdes de Estados de
direito democraticos. As excec¢Bes ao principio da equiparagdo “devem corresponder a um
nucleo reduzido de direitos, circunscritos a organizacao politica do Estado”, isto ¢, a direitos
respeitantes a organizacdo politica e social da comunidade e ndo a pessoa humana e a sua
dignidade (cf. Matias, 2014: 34-35).
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Relevam ainda os n.s 1 e 2 do artigo 16.° da Constitui¢do, segundo os
quais os direitos fundamentais consagrados na Constituicdo ndo excluem
quaisquer outros constantes das leis e das regras apliciveis de direito
internacional, e os preceitos constitucionais e legais relativos aos direitos
fundamentais devem ser interpretados e integrados de harmonia com a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, acolhendo na ordem juridica
portuguesa os desenvolvimentos e a evolugdo do direito internacional dos
direitos humanos e assegurando, em cada momento, a mais ampla protegdo
dos direitos humanos.

Internacionalmente, compreendendo a importancia de criar
mecanismos de protecdo dos refugiados, logo a seguir ao fim da segunda
grande guerra as Nagdes Unidas constituiram a Organizagdo Internacional
para os Refugiados (Goodwin-Gill, 1996: 6) em 20 de abril de 1946,
substituida em 1952 pelo Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os
Refugiados'é, e aprovaram a Convengdo de Genebra relativa ao Estatuto dos
Refugiados'” em 28 de julho de 1951, alterada pelo Protocolo de Nova lorque,
de 31 de janeiro de 1967.

Sob a égide da ONU, assume relevancia o papel realizado pela
Comissdo de Direitos Humanos'® e, depois, pelo Conselho dos Direitos
Humanos, em defesa e prote¢ido do vasto conjunto de direitos humanos, assim
como o Alto Comissariado para os Direitos Humanos e o Alto Comissariado

para os Refugiados.

16 Criado pela Resolucdo 319 A (1V), de 3 de dezembro de 1949, pela Assembleia Geral das
Nac0es Unidas e instituido em 1 de janeiro de 1951.

17 Entrada em vigor em 22 de abril de 1954, de acordo com o seu artigo 43.°. Portugal aderiu a
Convencdo em 22 de dezembro de 1960, pelo Decreto-lei n.° 43.201, de 1 de outubro e aderiu
ao Protocolo adicional pelo Decreto-Lei n.° 207/75, de 17 de abril.

18 Criada em 1946 e que funcionou até 2006, durante 60 anos, tendo nessa data sido
substituida pelo Conselho de Direitos Humanos. De entre a sua longa e relevante atividade, a
ela se deve a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e os dois Pactos de direitos humanos
de 1966. Ao longo dos anos, os direitos dos migrantes, refugiados e deslocados integraram a
agenda das suas sessdes.
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A responsabilidade da realizagdo dos direitos pressupde um Estado
soberano, embora por for¢a do direito internacional e europeu ele ja ndo exista
tout court na atualidade, antes existindo o supranacionalismo decisério, enquanto
exercicto em comum da soberania, com institui¢des supraestaduais a decidir
(Canotilho, 2008: 131).

Porém, “a complexidade do fenémeno migratério” (Matias, 2014: 11- )
¢ hoje muito maior do que no passado, pois aos novos desafios decorrentes de
tugas de conhecimento ou de talento, da migragdo econémica e de consumo, e
dos nowvos problemas decorrentes das condigdes climaticas hostis e desfavoraveis
e de catéstrofes naturais, dando origem aos refugiados ambientais, se somam
os wvelhos problemas da integragdo das comunidades migrantes e seus

descendentes.

2. A Declaracio Universal dos Direitos Humanos como instrumento de
defesa do direito de asilo e de protecio dos refugiados

O artigo 14.°' da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos prevé
expressamente o direito de asilo. A sua inclusdo ndo se apresentou consensual,
por muitos Estados entenderem que devia figurar naquele texto os direitos
que, numa sociedade ideal, deveriam ser respeitados, enquanto o direito de
asilo parte de uma situagdo de violagdo de direitos humanos, carecendo a
pessoa da protecdo de outro Estado, que nio o da nacionalidade ou residéncia
(Oliveira, 2009: 63). A formulagdo adotada na Declaragdo Universal, ao prever
o direito de requerer e de beneficiar de asilo e excluir os que sejam acusados
da prética de um crime de direito comum ou tiverem praticado atos contrarios

aos fins e principios das Nag¢oes Unidas ¢, por isso, “mitigada”.

19 Com a seguinte redagdo: “1. Toda a pessoa sujeita a persegui¢do tem o direito de procurar ¢
de beneficiar de asilo em outros paises. 2. Este direito ndo pode, porém, ser invocado no caso
de processo realmente existente por crime de direito comum ou por atividades contrarias aos
fins e aos principios das Nagoes Unidas”.

N.° 19. Edicdo Digital. Dezembro de 2018

107



Em paralelo ao direito de beneficiar de asilo, a Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos previu “clausulas de exclusdo™® do estatuto de
refugiado, que impedem a concessdo de prote¢do internacional. Trata-se de
casos em que, em consequéncia dos atos praticados, integradores da pratica de
um crime grave de direito comum, o qual inclui os crimes com motivagoes
politicas particularmente gravosas, ou de outras condutas que sem que se
traduzam na prética de um crime, consubstanciem atuagdes violadoras dos
objetivos e principios das Nagdes Unidas, determinam que a pessoa nido seja
merecedora do direito de asilo (AAVV / EASO, 2016) 2!

Estdo em causa requisitos negativos ou cldusulas de salvaguarda da
concessdo do direito de asilo, cuja verificagdo é impeditiva da concessdo de
protecdo internacional.

No atual contexto de fluxos em massa e perante a pressdo colocada
sobre alguns paises, é refor¢cada a importancia de compreender o ambito de
aplicagdo das clausulas de exclusdo do estatuto de refugiado, como forma de
dar integral aplicagdo ao direito internacional e europeu de asilo.

Por outro lado, na cena europeia, indo para além do que estabelece a

Convencdo Europeia dos Direitos Humanos, a Carta dos Direitos

20 Previstas no n.° 2 do artigo 14.° da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, nos artigos
1.2-D, 1.°-E e 1.°-F da Convengao de Genebra e nos artigos 12.° e 17.° da Diretiva 2011/95/EU,
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de dezembro de 2011.

21 Vide Exclusion: Articles 12 and 17 Qualification Directive (2011/95/EU). A Judicial
Analysis (AAVV [ EASO, 2016), elaborado pelo Grupo de Trabalho constituido no &mbito do
European Asylum Support Office, composto pelos seguintes Juizes: David Allen (Reino
Unido), Ana Celeste Carvalho (Portugal), Per Flatabo (Noruega), Mariana Feldioreanu
(Roménia), Conor Gallagher (Irlanda), Ingo Kraft (Alemanha), Florence Malvasio (Franga) e
Marie Cécile Moulin-Zys (Associacdo dos Juizes Administrativos Europeus), com a
colaboracédo de Sibylle Kapferer (Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Refugiados).
Analisando as clausulas de exclusdo a que se refere 0 n.° 2 do artigo 14.° da Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos, o artigo 1.°-F da Convencdo de Genebra e o n.° 2 do artigo
12.° da Diretiva 2011/95/EU, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de dezembro de
2011, vide Ainda as Clausulas de Exclusdo do estatuto de refugiado: quem ndo merece
protecdo internacional (Carvalho, SD), e O Direito de Asilo na Constituicdo Portuguesa
(Oliveira, 2009: 321 -).
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Fundamentais da Unido Europeia consagra o direito de asilo no seu artigo
18.922,

Nido obstante os varios Protocolos a Convengdo Europeia, que
reconhecem certos direitos e liberdades para além dos que ja figuram na
Convengdo, prevendo um quadro alargado de direitos humanos, como o
direito a liberdade e a seguranga (artigo 5.° da Convengdo), a liberdade de
circulagdo (artigo 2.° do Protocolo n.” 4), a proibi¢do de ndo expulsdo coletiva
de estrangeiros (artigo 4.° do Protocolo n.° 4), as garantias processuais em
caso de expulsdo de estrangeiros (artigo 1.° do Protocolo n.° 7), a Convengio
Europeia dos Direitos Humanos ndo prevé o direito de asilo.

Assim, embora a Convengdo Europeia ndo consagre o direito de asilo,
prevé um conjunto de outros direitos, independentemente da nacionalidade,
que os Estados estdo obrigados a respeitar e que ndo podem ser postergados
com a decisdo de expulsdo (cf. Carvalho, 2016¢: 49).

Donde, em matéria de asilo e de refugiados, para além do que
estabelece a Declaracio Universal dos Direitos Humanos, no territério
europeu assume relevo a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
que, grosso modo, acolhe no seu ambito a Convencdo de Genebra relativa ao
Estatuto dos Refugiados.

Estas constituem as fontes normativas pelos quais ao nivel do direito
internacional, sob a égide das Nagdes Unidas, se regem os direitos dos

refugiados, influenciando muitas das legislagdes nacionais?® e assegurando

22 Sob a epigrafe “Direito de asilo”: “E garantido o direito de asilo, no quadro da Convengéo
de Genebra de 28 de julho de 1951 e do Protocolo de 31 de janeiro de 1967, relativos ao
estatuto dos refugiados, e nos termos do Tratado que institui a Comunidade Europeia.”.

23 Analisando a influéncia que a Declaracdo Universal assumiu na Constituicdo portuguesa de
1976, como “elemento fulcral de legitimidade”, com “um sentido normativo imediato, com
incidéncia no contelido dos direitos formalmente constitucionais”, com tradu¢do no n.° 2 do
artigo 16.° da Constituicdo, que manda interpretar os preceitos constitucionais e legais relativos
aos direitos fundamentais de harmonia com a Declaracdo Universal e no sentido que ela se
projeta “sobre as proprias normas constitucionais, moldando-as e emprestando-lhes um sentido
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uma prote¢do, para além ou independentemente do que se encontra
assegurado em cada Estado.

A importancia que a Convengdo de Genebra tem assumido ao longo
dos anos na prote¢do dos refugiados constitui o grande passo apds a
Declaragio Universal dos Direitos Humanos.

A Convengio de Genebra conferiu um
“verdadeiro estatuto aos refugiados, ao definir os seus direitos por referéncia
aos direitos reconhecidos aos nacionais e estrangeiros de cada Estado, tais
como o direito de propriedade, de liberdade religiosa, de exercicio de profissao,
de habitacdo, de educagdo, de acesso aos tribunais, a seguranga social e a
titularidade de documentos de viagem, entre outros” (Carvalho, 2016c¢: 48).

Além disso, a Convengdo de Genebra ndo previu as clausulas de
exclusido do estatuto de refugiado como previstas no n.” 2 do artigo 14.° da
Declaragao Universal dos Direitos Humanos, pois ampliou os seus
fundamentos (Carvalho, sd).

Acresce a Declaragdo sobre o Asilo Territorial das Nagdes Unidas24,
que remete expressamente para o artigo 14.° da Declara¢do Universal dos
Direitos Humanos, influenciando a Declaragdo Relativa ao Asilo Territorial
do Conselho da Europa®?.

Em termos europeus apresenta-se incontestada a influéncia dos
instrumentos internacionais aprovados pelas Nacoes Unidas, ndo s6 no teor da
Convengdo Europeia dos Direitos Humanos e na Carta de Direitos

Fundamentais da Unido Europeia, como nos varios Regulamentos?¢ e

que caiba dentro do sentido da Declaragdo ou que dele mais se aproxime” e que deve existir
“uma interpretacdo da Constituicdo conforme com a Declara¢do”, por ela ter sido uma das suas
fontes (Miranda, 2016: 17-19).

24 Aprovada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 14 de dezembro de 1967 pela
Resolucdo n.° 2312 (XXII).

25 Aprovada pelo Comité de Ministros do Conselho da Europa, em 18 de novembro de 1977.
26 Com destaque para os Regulamentos de Dublim (CE) n.° 343/2003, do Conselho, de 18 de
fevereiro e (UE) n.° 604/2013, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de junho de 2013.
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Diretivas?” aprovadas em matéria de asilo, reproduzindo ou concretizando a
protecdo internacional conferida pela proclamacdo dos direitos constante da
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e consagrados na Convengéo de
Genebra.

Apresenta-se, por isso, incontestada a influéncia que a Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos foi exercendo, ao longo dos anos, sobre os
vérios ordenamentos juridicos, numa feia de ordens juridicas, supra e infra
estaduais, emanando a sua forga de autoridade sobre os Estados membros das
Nagoes Unidas.

Traduz uma interagio de normas de distintas ordens juridicas,
decorrendo de relagdes estabelecidas entre as Nagdes Unidas e os diversos
Estados membros e com outras organizagdes internacionais, como a Unido
Europeia, com repercussdes no didlogo politico entre Estados soberanos e na
defini¢do das préprias politicas nacionais, o que implica uma atuagdo em rede,
do direito internacional, europeu e nacional e, algumas vezes, de um direzto
global, assente em sujeitos que vdo em muito para além dos Estados soberanos
e sob diversas naturezas juridicas, cuja forg¢a vinculativa assenta em “modelos
de intercooperagdo transnacional’ (Roque, 2004: 859).

Por isso, tendo os instrumentos de direito internacional servido de
fonte as restantes ordens juridicas e influenciado decisivamente a protecdo
conferida aos refugiados, a pressdo migratéria da atualidade exige a evolugdo
do direito europeu e dos direitos nacionais, mais flexiveis e sem o peso da

negocia¢do alargada de todos os Estados que integram as Nagoes Unidas,

27 Vide as Diretivas Condicdes de Acolhimento 2003/9/CE do Conselho, de 27 de janeiro e
2013/33/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de junho de 2013; as Diretivas
Procedimentos de Asilo 2005/85/CE do Conselho, de 1 de dezembro de 2005 e 2013/32/UE,
Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de junho de 2013; as Diretivas Qualificacdo
2004/83/CE, do Conselho, de 29 de abril e 2011/95/UE, Parlamento Europeu e do Conselho,
de 13 de dezembro de 2011.
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adaptando-o a nova realidade e as novas necessidades?®.

As migragdes em massa e a entrada ilegal de estrangeiros em territério
europeu, em consequéncia da instabilidade de muitos pafses de Africa e da
Asia?, visando uma melhoria da qualidade de vida, assente num emprego e
residéncia condignos, a integracdo familiar e a educagdo de criangas e jovens,
ou por uma questdo de sobrevivéncia, em fuga dos conflitos armados e por
violagdo dos direitos humanos, tem exigido um crescente didlogo institucional
entre a Unido Europeia e os Estados membros.

Tém sido invocados todos os institutos de protecdo internacional, com
importantes diferencas entre si, refor¢ando a relevancia de distinguir os vérios regimes

e 0s seus requisitos, atenta a diferenga quanto ao seu respetivo ambito de aplicagdo®°.

28 Veja-se as demais formas de protecdo internacional previstas no direito europeu, que
surgem como forma de dar resposta a outras situagdes, abarcando o grupo de pessoas
deslocadas ou refugiadas de facto, que formalmente ndo sdo reconhecidas como refugiadas,
nem relinem os requisitos para a concessdo do asilo, mas sdo merecedoras de protecéo juridica
e de um tratamento mais favoravel que os demais estrangeiros, ndo se encontrando abrangidas
pela Convengdo de Genebra — Diretiva 2001/55/CE, do Conselho, de 20 de julho, quanto a
protecdo temporéria e Diretiva 2004/83/CE, do Conselho, de 29 de abril, quanto & prote¢do
subsidiaria. A protecdo temporéria é excecional e visa dar resposta a um afluxo macico de
pessoas deslocadas de paises terceiros, que estdo impossibilitadas de regressar ao seu pais de
origem, por periodo de tempo determinado, permitindo que entrem e permanecam legalmente
no pais de acolhimento durante um certo periodo de tempo; a protecdo subsidiaria, conferindo
autorizacdo de residéncia por razGes humanitarias, visa dar resposta a situacbes em que as
pessoas de paises terceiros, sem obterem o asilo europeu, carecam de protecdo por ndo
poderem regressar ao seu pais de origem por ai se verificar uma situacdo de grave inseguranca
devido a um conflito armado ou a sistematica violacdo dos seus direitos fundamentais, ou seja,
por motivo de urgéncia humanitaria, podendo dirigir-se a uma categoria genérica de
destinatarios, como seja 0s provenientes de certa regido. Sdo duas formas de protecdo
internacional a quem néo tem o estatuto de refugiado na acecdo da Convencédo de Genebra, mas
que carece de prote¢do, por ndo poder regressar ao pais de origem por correr o risco de sofrer
ofensas graves aos seus direitos fundamentais. Significa que o direito europeu amplia a
protecdo conferida pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e pela Convencdo de
Genebra, vinculando os Estados membros a proteger os direitos fundamentais dos estrangeiros
que se encontrem em situacao de especial vulnerabilidade, ndo sé pela abstencéo da pratica de
atos que ponham em causa esses direitos, mas também proibindo a expulsdo para territérios
onde os seus direitos fundamentais podem ser gravemente violados.

29 Como a Siria, 0 Paquistdo e o Afeganistdo e a manutencdo das dificuldades no Iraque, na
Somalia, na Guiné-Equatorial, na Nigéria, no Senegal, no Mali e na Serra Leoa.

30 O asilo € o instituto mais antigo, remontando a sua origem aos primordios da humanidade,
sendo o requerente de asilo a pessoa que declara que é refugiado, tendo sido forcado a
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Esta realidade constitui um dos desafios da construcdo do Sistema
Europeu Comum de Asilo (SECA) e da prossecucdo da politica europeia em
matéria de refugiados.

No atual contexto de enormes movimentagdes migratérias e de
insuficiéncia de meios e de capacidade de resposta de alguns Estados, mas
também da comunidade internacional, sdo crescentes as didvidas sobre a
adequacgdo e a efetividade da politica internacional e europeia de asilo, num
contexto de grandes desafios para a humanidade.

O principio da solidariedade entre Estados membros, que vigora na
ordem juridica europeia, tem servido de fundamento a algumas medidas, mas
nio se tem mostrado suficiente a dar resposta a dimensdo dos movimentos
migratérios, sobretudo a pressdo que certos Estados tém enfrentado®!.

Por isso, além de as institui¢des europeias se encontrarem a debater o

tuturo da politica de asilo e das migra¢des no quadro da Unido Europeia, em

abandonar o seu pais por ocorréncia de conflitos armados ou outras causas, como a violagao
sistemética dos seus mais elementares direitos humanos, em consequéncia de um perigo ou
perseguicdo, requerendo protecdo internacional por uma das vias previstas, sendo a sua
pretensdo apreciada através do procedimento de asilo, que visa apurar se pode ser considerada
como refugiada, nos termos da Convencgdo de Genebra. Acrescem outras formas de protecdo
internacional mais recentes, com origem no século XX, como a protecdo temporaria e a
prote¢do subsidiaria. Os migrantes sdo aqueles que procuram melhores condicfes de vida,
deixando voluntariamente o seu pais por razdes econémicas. O estatuto de refugiado é
concedido a quem preencher 0s pressupostos previstos no artigo 1.° da Convencao de Genebra:
(i) aos estrangeiros perseguidos ou gravemente ameacados de perseguicdo, em consequéncia da
sua atividade em favor da democracia, da libertacdo social e nacional, da paz entre os povos, da
liberdade e dos direitos da pessoa humana e (ii) aos estrangeiros e aos apatridas que, receando
com fundamento ser perseguidos em virtude da sua raga, religido, nacionalidade, opinides
politicas ou integracdo em certo grupo social, ndo possam ou, em virtude desse receio, ndo
queiram voltar ao Estado da sua nacionalidade ou da sua residéncia habitual. Uma vez
reconhecido, esse estatuto vale internacionalmente, implicando o reconhecimento do conjunto
de direitos previstos na Convencdo de Genebra e nos instrumentos normativos europeus.
Verificados os pressupostos do ambito da protecao internacional, o Estado de acolhimento esta
vinculado a conceder essa protecdo, nao tendo o poder discricionario para a conceder ou ndo.

31 V.g. as Decisdes (UE) do Conselho, 2015/1523, de 14 de setembro e 2015/1601, de 22 de
setembro, sobre medidas provisorias a favor da Italia e da Grécia no dominio da protecao
internacional, confirmadas pelo Acérddo do Tribunal de Justica da Unido Europeia, de 6 de
setembro de 2017, processos C-643/15 e C-647/15, in JO C 374, de 6 de novembro de 2017.
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alguns casos com paises terceiros de que os migrantes sdo origindrios, sdo
crescentes as vozes a defender a necessidade de obter uma discussdo e um
consenso mais alargado, no quadro das Nagdes Unidas, que sob a sua
autoridade moral, politica e juridica, aponte os novos caminhos a percorrer??.

Neste sentido, o papel que as Nagdes Unidas alcangaram no pés-
guerra, na instituicdio de um quadro normativo de direitos humanos e na
prote¢do do direito de asilo, cujo grande passo foi impulsionado pela
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, seguido da Convengdo de
Genebra, poderad ser agora renovado, no estabelecimento de um acordo tdo
alargado e consensual quanto possivel, que dé resposta aos novos desafios e
exigéncias colocados pelos crescentes fluxos migratérios sobre certos Estados
e sobre a humanidade como um todo.

No seu papel de guardid mundial dos direitos humanos universais, poderao
mais uma vez as Nag¢des Unidas assumir um papel de destaque, contribuindo
para a gestdo global e partilhada de um problema que ndo tem fronteiras e
que, juntamente com as alteragdes climdticas e as questdes ambientais,
constitui um dos maiores desafios da atualidade. A solidariedade partilhada e
uma colaboragdo sistematica entre Estados e as organizagdes internacionais
servirdo de resposta aos desafios que se colocam a comunidade nacional e
internacional, na tutela da dignidade da pessoa humana e contra o tréfico de

seres humanos e a violagdo generalizada dos direitos humanos.

32 Vide a Declaracdo de Nova lorque sobre Refugiados e Migrantes, aprovada em 19 de
setembro de 2016, pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas.
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3. Balanco final

Existe uma interpenetragdo do direito internacional de asilo no direito
europeu e nos direitos nacionais.

Deve falar-se numa ordem juridica supraestadual de protegdo de
direitos humanos, de fonte escrita, seja ou ndo vinculativa, que exerce a sua
influéncia sobre os restantes ordenamentos, servindo de padrdo universal de
direitos por que se rege a ordem mundial.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos exerceu uma influéncia
moral decisiva nos demais textos emanados, quer no seio das Nagdes Unidas,
na aprovagdo do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e do
Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, enquanto
bases de uma Carta mundial de Direitos Humanos, quer no Conselho da
Europa, com reflexo na aprovagdo da Convengdo Europeia dos Direitos
Humanos, e ainda, na Unido Europeia, com tradugido na Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, enquanto alicerces de uma Carta europeia
de Direitos Humanos.

Especificamente em relagdo a protecdo do direito de asilo, a Declaragio
Universal dos Direitos Humanos serviu de fundamento a Convenc¢do de
Genebra relativa ao Estatuto dos Refugiados e a partir de aqui, a sua
influéncia em todo o quadro normativo no seio da Unido Europeia.

A coexisténcia de normas internacionais, europeias e nacionais, dita um
quadro normativo em rede, exigindo um relacionamento entre diversos érgos
e instancias, numa época de globalizagio e de grandes movimentos humanos.

A pretensdo de universalidade dos direitos humanos permite a sua

consideragdo como limites morais de uma normatividade global.
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O artigo 4.° da Convencdo Europeia dos Direitos
Humanos: enquadramento jurisprudencial

Jodo Zenha Martins*

Sumario: O artigo 4.° da Convencido Europeia dos Direitos Humanos, que tem sido
lido e aplicado em conjugag¢io com os instrumentos da Organizac¢do Internacional do
Trabalho, tem conhecido renovada atualidade com os recentes movimentos
migratérios e de refugiados, suscitando revisitas ao carater livre e digno de uma
atividade laboral, 14 onde o trabalho nido pode deixar de ser visto como uma
expressdo da dignidade de cada qual.

I. A liberdade de trabalho e a proibicio de “trabalho forcado ou
obrigatério”

1. A Pessoa deve ser livre para trabalhar e para organizar a sua vida
para 14 do trabalho, estando ai, nessa liberdade que permite a cada um
angariar meios para subsistir segundo a sua vontade e a sua preferéncia e no
“direito de desenvolver as suas capacidades pessoais numa atividade ttil a
coletividade”(Supiot, 1993: 721), a caugdo efetiva das liberdades fundamentais
do ser humano: o desenvolvimento de uma atividade produtiva deve
encontrar, no plano regulativo, o valor ético da prestagdo do esfor¢o humano e
a sua importancia na realizagdo autoconstituinte de cada um (Mortati, 1954«
152; Hufen, 1994: 2913).

2. A liberdade de trabalho implica a proibi¢do de “trabalho forgado ou
obrigatério”, realidade que, sendo concetualmente unificével (ct. Graber, 2014«
64-66), se encontra hoje, em larga medida, dependente das politicas estaduais
de vistos, uma vez que a polarizagio de autorizagdes de
permanéncia/residéncia na vontade dos empregadores desemboca, com

frequéncia, em situagdes de dependéncia de tal sorte graves, que, no plano

* Professor da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa.
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material, se configuram como trabalho forcado (cf. Fudge & Strauss, 2014b,
2014b: 173-174; Costello, 2015: 207)

Nio descurando os contornos tendencialmente unificados presentes
nos instrumentos de Direito Internacional que valem no ordenamento juridico
portugués' — o artigo 8.° do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e
os artigos 5.°2 e 15.°% da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia*
(CDFUE), esta dimenséo do principio encontra a sua base imediata no n.’ 1 do
artigo 47.° da Constitui¢do da Reptblica Portuguesa (AR, 1976)?, sendo jus

cogens®.

! Designadamente, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (artigo 4.°), o Pacto
Internacional relativo aos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (artigo 6.°, § 1) e o Pacto
sobre Direitos Civis e Politicos (artigo 8.°, § 3/a).

2 Com epigrafe “proibi¢do da escravidio e do trabalho forgado”, o preceito dispde que:
“(n)inguém pode ser sujeito a escraviddo nem a serviddo” (n.° 1), “(n)inguém pode ser
constrangido a realizar trabalho forcado ou obrigatorio” (n.° 2) e que “(é) proibido o trafico de
seres humanos” (n.° 3).

3 Com epigrafe “liberdade profissional e direito de trabalhar”, o preceito prevé que: “(t)odas as
pessoas tém o direito de trabalhar e de exercer uma profissdo livremente escolhida ou aceite” (n.°
1), “(t)odos os cidaddos da Unido tém a liberdade de procurar emprego, de trabalhar, de se
estabelecer ou de prestar servigos em qualquer Estado-Membro” (n.° 2) e que “(0)s nacionais de
paises terceiros que sejam autorizados a trabalhar no territério dos Estados-Membros tém direito
a condicdes de trabalho equivalentes aquelas de que beneficiam os cidadaos da Unido” (n.° 3).

4 Como salienta Maria Luisa Duarte (2010: 169 -), a Carta, nédo integrando o articulado dos
Tratados, consubstancia um texto proclamatorio de direitos de vocacédo geral, que, no entanto, a
luz do n.° 1 do artigo 6.° do Tratado da Unidao Europeia, “tem o mesmo valor juridico que os
Tratados”. Sobre o valor normativo da Carta antes do Tratado de Lisboa, cuja dimensao
interpretativa era ja manifesta, cf. The Charter of Fundamental Rights of the European Union:
a Landmark in the European Landscape in the European Landscape and the Prospect for a
Dynamic Role of the Ombudsman (Ventura & Martins, 2003: 129-146).

5 “Todos tém o direito de escolher livremente a profissio ou o género de trabalho, salvas as restricdes
legais impostas pelo interesse colectivo ou inerentes a sua propria capacidade” (AR, 1976).

& Barcelona Traction, Light and Power Co. Ltd (Segunda fase) (Bélgica c. Espanha), parecer
do juiz Ammoun (T1J, 1970: 3, 32, 304). Ver também o artigo 53.° da Convencdo de Viena
sobre o Direito dos Tratados. A consideracdo refere-se a escravatura e a serviddo, abrangendo,
no entanto, e em plano tendencial, a proibicdo do trabalho forcado, uma vez que da
contraposi¢do entre os ns. 1 e 2 do artigo 15.° da Convengédo Europeia de Direitos Humanos,
entrecorre uma proibicdo absoluta da escravatura e da serviddo, mesmo em caso de estado de
emergéncia ou necessidade, ao passo que a proibicdo do trabalho forcado podera ser derrogada
se 0 bem-estar da Nagdo assim o exigir. Vide ainda Focus on Article 4 of the ECGR (Leventhal,
2005: 237-243).
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II. O alcance do artigo 4.° da Convencdo Europeia dos Direitos Humanos
3. Com epigrate Proibigdo da escravatura e do trabalho forgado, o artigo
4. da Convengdo Europeia dos Direitos Humanos (CEDH) estabelece que:

“1. Ninguém pode ser mantido em escraviddo ou servidao.
2. Ninguém pode ser constrangido a realizar um trabalho forgado
ou obrigatoério.
8. Nédo sera considerado ‘trabalho for¢ado ou obrigatério’ no
sentido do presente artigo:
a) qualquer trabalho exigido normalmente a uma pessoa
submetida a detengdo nas condigdes previstas pelo artigo 5.° da
presente Convengdo, ou enquanto estiver em liberdade
condicional;
b) qualquer servigo de cardter militar ou, no caso de objetores de
consciéncia, nos pafses em que a obje¢do de consciéncia for
reconhecida como legitima, qualquer outro servigo que substitua
o servico militar obrigatdrio;
¢) qualquer servigo exigido no caso de crise ou de calamidade que
ameacem a vida ou o bem-estar da comunidade;
d) qualquer trabalho ou servigo que fizer parte das obrigacoes
cfvicas normais.” (Conselho da Europa, 1990).

4. A luz do artigo 4.° da CEHD, ¢ juridicamente livre o trabalho que
alguém realiza no cumprimento de uma obriga¢do assumida em razdo de
necessidades econémicas ou de sobrevivéncia, pois esse constrangimento é um
dado bésico essencial a compreensdo do contrato de trabalho e do Direito que
o regula (Leite, 1998: 42). Esta-se, em todo o caso, perante uma acecdo lata do
termo trabalho, que abrange qualquer trabalho, servigo ou atividade [Van der
Mussele v. Belgium (TEDH, 1983: § 3)7] com ou sem titulo contratual que o
enquadre.

Aqui, tem sido pacifico que também o trabalho penitencidrio ou o
servigo civico imposto a objetores de consciéncia ndo colidem com a proibigio
de trabalho for¢ado ou obrigatério. Assim, se, no ordenamento germanico, o §
8 do art® 12 da Lei Fundamental (Grundgesetz ou GG), restringe a

admissibilidade do trabalho obrigatério “ao caso de privagdo da liberdade
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imposta por sentenca judicial” (Bundestag, 1949), também no ordenamento
gaulés ¢ igualmente pacifico que o trabalho penitencidrio nido pode ser
considerado como uma san¢do, mas tdo somente como um instrumento
destinado a facilitar a reinserc¢do dos condenados, acomodando-se aos fins de
prevengido de comportamentos delinquentes que permeiam a legislagdo penal e
abrindo caminho, por via de uma atividade socialmente ttil, & opgdo livre por
um exercicio pleno da cidadania convivencialmente contextualizado [em
aplicagdo: De Wilde, Ooms & Versyp c. Bélgica § 90 (TDHE, 1971)7],
circunstancia em que, e ao arrepio da Convengdo n.° 29 da OIT (ILO, 1930),
tdo pouco se tem exigido que os cidaddos a cumprir pena de prisdo executem o
seu trabalho ao abrigo de um contrato feito com o Estado ou com uma
autoridade publica®.

5. Neste plano, se o n.” 2 do artigo 4.° da CEDH deve ser lido em
conjunto com as Convengdes da OIT [por exemplo: Iversen v. Norway
(ComEDH, 1963)°7], e os elementos caracterizantes do conceito de trabalho
tfor¢ado estdo no facto de se cuidar de (z7) um trabalho ou servigo realizado
involuntariamente, (77) sob ameaca de qualquer castigo e (7i7) injusto ou
opressivo, ou que envolva um sofrimento evitdvel, o n.” 4 do artigo 4.° da
CEDH afasta também do conceito de trabalho for¢ado ou obrigatério o
trabalho prisional normal [em aplicagdo: De Wilde, Ooms and Versyp v. Belgium
(TEDH, 1971; cf. Bates, 2010: 347), Van Droogenbroeck v. Belgium (TEDH,

" Por exemplo, La liberté du travail en droit francais. Essai sur /’évolution d’une notion a
usages multiples (Le Crom, 2006 : 145); ou La libertad de trabajo y la interdiccion del
trabajo forzoso (Rodriguez-Pifiero & Bravo-Ferrer, 2011: 8-9).

8 Cf. Decision Twenty-one Detained People vs. Germany (ComEDH, 1968), permitindo-se,
desta forma, embora em plano que se vulnera a criticas, o trabalho prisional a cargo de
empresas privadas.

° Esteve em causa 0 trabalho de um ano num servigo publico dentario no Norte da Noruega,
para o qual foram mobilizados dois licenciados em medicina dentaria, tratando-se de area
geogréfica onde as caréncias eram manifestas e que se confrontava com um problema grave
nesse dominio. Vide ainda The Evolution of the European Convention on Human Rights: From
Its Inception to the Creation of a Permanent Court of Human Rights (Bates, 2010: 219-221); e
Law of the European Convention on Human Rights (Harris et al, 2014: 283).
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1982; cf. Bates, 2010: 141-), Stummer v. Austria (TEDH, 2011a: § 93)'°7,
embora, de acordo com o sentido primdrio de evitar decisdes arbitrdrias de
tmposigdo de trabalho [ Twenty-one Detained People v. Germany (ComEDH,
1968)7, e de uma combinagdo com outros direitos que a CEDH alberga, ja se
tenha considerado como trabalho forgado a atividade laboral desenvolvida por
vagabundos detidos [De Wilde, Ooms & Versyp v. Belgium (TEDH, 1971: §
88)] uma vez que se registava uma violagdo do direito de recurso a um
tribunal para averiguar a legalidade da deten¢do que esteve na génese da
obrigagdo laboral imposta, ndo esquecendo que, neste dmbito, a al./a do n.° 3
do artigo 4.° da CEDH faz apelo ao n.” 4 do artigo 5.° da Convengéo (Conselho
da Europa, 1990)!!.

Isto, na visdo da Comissdo Europeia de Direitos Humanos'?, uma vez
que no entendimento ulterior do Tribunal Europeu de Direitos Humanos
(TEDH) a violagdio do n. 4 do artigo 5.° da CEDH ndo implica
automaticamente a violagdo do artigo 4.°, dado que al./a do n.° 3 do artigo 4.°
da CEDH permite o trabalho normalmente exigido aos vagabundos detidos no

ambito da al./e do n.° 1 do artigo 5.° da CEDH [ De Wilde, Ooms & Versyp vs.

10 Com idéntico enquadramento, veja-se, por exemplo, C.N. v. The United Kingdom (TEDH,
2013: 88 34-35); e Law of the European Convention on Human Rights (Harris et al, 2014: 282).
11 Estabelece, para o efeito, a al./a do n.° 3 do artigo 4.° da CEDH que serd considerado
trabalho for¢ado “qualquer trabalho exigido normalmente a uma pessoa submetida a detencao
nas condigdes previstas pelo artigo 5.° da presente Convencao (...)”.

2 A alusdo ao enquadramento assumido pela Comissdo Europeia de Direitos Humanos implica
uma referéncia as alteracBes trazidas pelo Protocolo Adicional n.° 11 & CEDH — adotado em
11.05.1994 e com entrada em vigor a 01.11.1998 -, materializadas na reconfiguracdo do
TEDH, que concentrou as competéncias anteriormente dispersas pela Comissdo Europeia dos
Direitos Humanos, pelo TEDH e pelo Comité de Ministros do Conselho da Europa. Com
efeito, até a entrada em vigor do Protocolo, a Comissao, criada em 1954, pronunciava-se sobre
a admissibilidade das queixas, delimitando os factos dissentiveis e procurando uma resolugao
amigavel do diferendo; se esta resolucdo ndo fosse possivel, o0 TEDH, criado em 1959, era
chamado a pronunciar-se e formulava um parecer sobre a (ndo) violacdo da CEDH, enquanto
antecamara do acoérddo definitivo a cuja prolacéo se encontrava outro tanto obrigado. O Comité
de Ministros do Conselho da Europa, por seu turno, estava encarregue da adocdo de uma
decisdo, também ela definitiva e obrigatéria, sobre os casos que ndo fossem submetidos ao
TEDH.
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Belgium (TEDH, 1971: § 88)], enquadramento jurisprudencial cujas
consequéncias praticas estdo na reducdo do sentido protetivo subjacente a
proibi¢do do trabalho forgado, pois se as autoridades nacionais de cada Estado
nido protegerem eficazmente os direitos dos cidaddos detidos's, fica
prejudicada a possibilidade de a detengdo ser entendivel como feita “nas
condigbes previstas pelo artigo 5.° da presente Convengdo”, conforme

estabelece a al./a do n.° 8 do artigo 4.° da CEDH.

6. Nesta sequéncia, tratando-se de verificar in primis se os tragos
definitérios do conceito de trabalho for¢ado se encontram preenchidos, e sem
prejuizo de com referéncia ao trabalho prisional o TEDH encorajar os Estados
a confecdo de um esquema de seguro social especifico'?, assume especial
relevancia a exclusio convencional'?:

(1) do servico militar e do servigo civico imposto a objetores de

consciéncia [ Johansen v. Norway (ComEDH, 1985) e
Bayatyan v. Armenia (TEDH, 2011b)'67;

13 In casu, o direito a ser informado (n.° 2 do artigo 5. da CEDH), o direito a celeridade do
processo (n.° 3 do artigo 5.° da CEDH), o direito a obter uma decisdo sobre a legalidade da
detencdo (n.° 4 do artigo 5. da CEDH) ou o direito a indemnizagdo por violacdo das garantias
processuais (n.° 5 do artigo 5.° da CEDH).

14 Salientando o aspeto e fazendo referéncia as passagens em que o Tribunal alude ao
European Prison Rules 2006 (26.17), que estabelece que, na medida do possivel, os cidaddos a
cumprir pena de prisdo devem ser incluidos nos sistemas de seguranca social nacionais, veja-se
Law of the European Convention on Human Rights (Harris et al 2014: 282-283), na
jurisprudéncia, Stummer v. Austria De Wilde (TEDH, 2011a: § 8).

5 Tratando-se de assunto que merece reflexdo detida, ndo entraremos na vexata quaestio de
saber se, estando inverificado o conceito de trabalho for¢cado no sentido do n.° 2 do artigo 4.°
em razdo da convocagdo de uma das situages previstas nas alineas do n.° 3 do artigo 4.2, é
possivel haver uma violagdo da CEDH, uma vez que faz curso a opinido de que o n.° 3 do
artigo 4.° da CEDH exclui as situacOes ai previstas do ambito de protecdo da CEDH e nao
apenas do ambito aplicativo do conceito de trabalho forgado. Cabe apenas notar que, com
referéncia a este aspeto, 0 TEDH, em Zarb v. Adami vs. Malta, § 7, ndo deixou de transparecer
que o n.° 3 do artigo 4.° da CEDH, ao enumerar 0s deveres e servicos que os Estados podem
estabelecer, inclui-os no raio protetivo da CEDH.

16 Cf. European Consensus and the Legitimacy of the European Court of Human Rights
(Dzehtsiarou, 2015: 141-142).
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(i1) do servigo exigido em caso de emergéncia ou de calamidade
publica [ Iversen v. Norway (ComEDH, 1963)'"] e;

(i) do trabalho ou servigo que faga parte das obrigagdes civicas
normais [ Four companies v. Austria (ComEDH, 1976)'8, Van
der Mussele v. Belgium (TEDH, 1988), Karlheinz Schmidt v.
Germany (TEDH, 1994)'9 e Zarb Adami v. Malta (TEDH,
2006)%°7, exclusdo que, aparecendo recortada a partir do
artigo 8.° do PIDCP, ja cobriu situagdes tdo diversas quanto
as obrigacoes impostas a uma locadora relativas as obras de
melhoramento de um editicio ou o dever de dedugio, a cargo
de um empregador, das taxas incidentes sobre a retribuigido

devida a um trabalhador (cf. Harris et al, 2014: 284.).

7. No emblematico e muito difundido caso Van der Mussele v. Belgium
(TEDH, 1983), em que se colacionou, além da CEDH, a Convencdo n.° 29 da
Organizagdo internacional do Trabalho (OIT) (ILO, 1930)?!, o TEDH
considerou que o regime belga que obrigava os advogados-estagidrios a
desenvolver gratuitamente a fun¢do de defensores oficiosos ndo configurava

uma situagdo de trabalho obrigatério, uma vez que se trata(va) de uma

17 Esteve em causa o trabalho de um ano num servico publico dentario no Norte da Noruega,
para o qual foram mobilizados dois licenciados em medicina dentéria, tratando-se de &rea
geogréfica onde as caréncias eram manifestas e que se confrontava com um problema grave
nesse dominio. Vide ainda The Evolution of the European Convention on Human Rights: From
Its Inception to the Creation of a Permanent Court of Human Rights (Bates, 2010: 219-221); e
Law of the European Convention on Human Rights (Harris et al, 2014: 283).

18 Cf. nota 12 em Law of the European Convention on Human Rights (Harris et al, 2014: 281).
19 Com referéncia a obrigacdo imposta de gaseamento de trincheiras e a sua atendibilidade, cf.
European Convention Protection of the Right to Liberty and Security: A Minimum European
Standard (Art. 5 ECHR) (Usera, 2012: 104-105).

20 Cf. Migrants at Work: Immigration and Vulnerability in Labour Law (Fudge & Strauss, 2014: 187).
2L Adotada pela Conferéncia Geral da Organizacdo Internacional do Trabalho na sua 14.2
sessdo, em Genebra, a 28.06.1930, aprovada para ratificacdo pelo Decreto n.° 40 646, de
16.06.1956 (MNE, 1956) e, no que a ordem juridica portuguesa diz respeito, com entrada em
vigor em 26.06.1957.
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obrigagdo contivel na fungdo social subjacente ao exercicio da advocacia®® e
sobejava tempo suficiente para que estes profissionais pudessem desenvolver
outras atividades remuneradas, que garantissem a angaria¢do de meios
econémicos de sustento.

8. Ndo se estando, apesar da auséncia de qualquer remuneragdo ou tdo
pouco diante da inexisténcia de uma compensagdo que cobrisse as despesas
subjacentes, perante um encargo desmesurado — valoragdo que afastou o
recorte da obrigacdo de trabalhar como uma sangdo -, a fundamentagido que
tem marcado a jurisprudéncia sequente do TEDH faz apelos vincados a uma
concecdo de solidariedade social e a ndo desproporg¢ido da obrigacdo laboral
estabelecida, embutindo-se no zfer decisério factores conexos com a consciéncia
soctal dominante*> [por exemplo: Steindel v. Germany (TEDH, 2010), Bucha v.
Slovakia (TEDH, 2011c) e Graziani-Weiss v. Austria (TEDH, 2011d)7], que
aportam, em sequéncia, o intérprete-aplicador ao conceito de “obrigacdoes
civicas normais” (al./d do n.° 2 do artigo 4.° da CEDH).

Convocando-se também especial atengdo a situagido de vulnerabilidade
dos interessados em desenvolver uma determinada atividade, esta
circunstancia pode pré-conformar o enquadramento prudencial desenvolvido
pelo intérprete-aplicador quanto ao consentimento prestado por alguém para
o exercicio de uma atividade sem condi¢des minimas, retirando, desta forma,
alcance a exigéncia de um consentimento, livre, consciente e esclarecido do

trabalhador?*, sempre que, na pratica, a liberdade de trabalho fique

22 por todos, cf. Fair Balance: A Study of Proportionality, Subsidiarity and Primarity in the
European Convention on Human Rights, (Chistoffersen, 2009: 82-83).

23 Em excurso, Social, Economic and Cultural Rights: An Appraisal of Current European and
International Developments, (Auweraert, 2002: 234 - ).

24 Cabe, contudo, referir que, como fazem notar Alvarez Garcia & Queralt Jiménez (2012:
118), o consentimento do trabalhador ndo tem um valor absolutamente excludente, importando
analisar a situacdo de forma objetiva, a luz dos valores tutelados pelo artigo 4.° da CEDH.
Nesse sentido, trazendo-se frequentemente a discussdo o caso De Wilde, Ooms and Versyp v.
Belgium (TEDH, 1971), assume especial importancia o esclarecimento juridico do trabalhador,

N.° 19. Edicdo Digital. Dezembro de 2018

126



comprometida. Na premissa de que o Direito é um momento concreto (quid sit
uris), ndo é possivel desatender a fatores aparentemente acidentais, como a
idade do trabalhador ou a sua situagdo familiar (cf. Galantino, 1995: 893;
Gavalda, 1999: 589-590)%?, implicando-se, pois, uma concretude analitica que,
sem ignorar o recurso ao sistema e a suscetibilidade de generalizagdes, deve
comportar uma justificagdo no plano das consequéncias especificas que nio
pode/deve ser separada da irredutibilidade da situagio que envolve o cidadao-
trabalhador. Serd assim, sem que se possa esquecer que a coagdo, embora sem
ser direta, existe sempre que ndo existam alternativas efetivas de
comportamento e se verifiquem situagdes cuja disparidade material de poder
nio consente a existéncia de uma opg¢ido de recusa®’, cabendo, em acréscimo,
nio esquecer que as modernas formas de escravatura se encontram
largamente associadas ao trafico de seres humanos, fenémeno que tem
alargado a aplicagdo do artigo 4.° da CEDH (Renucci, 2013: 128; Harris et al,
2014: 284).

9. Rejeitando-se expressamente a possibilidade de existir uma atividade
produtiva com cardter sancionatério a margem da vontade do trabalhador, as

folgas interpretativas subjacentes ao artigo 4.° da CEDH encontram-se

embora estejamos em zona que, afetando o amago do principio da dignidade da pessoa
humana, se caracteriza pela irrenunciabilidade.

%5 Com referéncia as restrictive covenants, no caso Greer v. Sketchley Ltd (EWCA, 1979),
conforme faz notar Lockton (2006: 354), e ainda mais salientemente na contenda Fellowes &
Son v. Fisher (Q.B., 1976), atendeu-se mesmo a densidade populacional da area coberta pela
interdicdo laboral para se julgar invalida (void) uma obrigacdo de ndo concorréncia, em razéo
de um invocado atropelo ao principio da proporcionalidade (principle of reasonableness).

% Como faz notar Jayasuryia (2001: 70-71), compreender as formas de “coagdo indireta”
permite-nos construir um modelo de autonomia individual e uma recontextualizagcdo do
paradigma do agente responsavel que forma as suas opgdes com base em esquemas racionais.
O conceito, como aparece explicitado em The Cost of Coercion: Global Report Under the
Follow-up to the ILO Declaration of Fundamental Principles and Rights at Work (ILO, 2009:
28), tem servido de base a um conjunto de politicas da OIT direcionadas a protegdo de
trabalhadores estrangeiros (designadamente: restricdo de movimentos e vigilancia, retencédo de
documentos ou dinheiro ou ameaca de dendncia as autoridades), ndo esgotando, contudo, a sua
aplicabilidade nesse dominio, como, embora centrado na responsabilidade pendente sobre o
trabalhador em caso de incumprimento, precursoramente fez notar Barassi (2003: 201, 800).
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sobretudo nas alineas c¢) e d), que, respetivamente, excluem do conceito de
trabalho for¢ado ou obrigatério “‘qualquer servigo exigido no caso de crise ou
de calamidade que ameacem a vida ou o bem-estar da comunidade” e “qualquer
trabalho ou servigo que fizer parte das obrigacdes civicas normais ”.

10. Essas folgas sdo tdo mais salientes quanto a jurisprudéncia do
TEDH tem sido marcada por uma linha sinalizada a constituigdio de
obrigagdes positivas a cargo dos Estados (= adogdo de comportamentos
promotores das condi¢des necessdrias a garantir de pleno a liberdade de
trabalho), cujo alcance pratico tem estado na sua responsabiliza¢do sempre que
se logre provar que os Estados ndo agiram de modo a prevenir e a coartar as
situagdes que a CEDH interdita (ct. Barreto, 2010: 291) [neste sentido, e com
referéncia a CEDH, veja-se Siliadin vs. France (TEDH, 2005), onde cuidou de
uma adolescente que, estando em situagdo ilegal num pais estrangeiro, vivia
com medo de ser presa, temor que, segundo os factos provados, era infundido
por quem a explorava, e que carecia de adequada cobertura juscriminal %7

Se, com referéncia a ultima previsdo (= “qualquer trabalho ou servigo
que fizer parte das obrigagdes civicas normais”), surgem geralmente
dificuldades a propésito de uma discriminagéo fundada no género (TEDH)?S e

se, deste modo, ja foi considerada como obrigagdo civica normal o cumprimento

27O TEDH concluiu pela violagéo, por parte do Estado francés, das obrigagGes positivas que
lhe incumbem nos termos do artigo 4 da CEDH (designadamente politico-criminais),
relativamente ao servico doméstico ndo remunerado executado por um jovem togolés que havia
sido acolhido em Franca por um casal amigo da sua familia. Cf. “Esclavage domestique™ et
Convention européenne des droits de I'nomme (Sudre, 2005: 1956, §10142).

28 Cf. Zarb Adami vs. Malta (TEDH, 2006: 88§ 82, 83). Esteve em causa a selecéo de jurados do
género masculino, numa situacdo em que o convocado ja havia integrado trés jaris, tendo-se
recusado a quarta convocatoria (1997) e alegando, para tanto, que, no plano estatistico, nos
cinco anos anteriores, apenas 3,05% das mulheres, em oposicéo a 96,95% de homens, serviram
como jurados. O TEDH, considerando que as autoridades ndo explicaram de forma clara e
suficiente a diferenciacdo de género subjacente, julgou a medida discriminatéria. Vide ainda
European Convention Protection of the Right to Liberty and Security: A Minimum European
Standard (Usera, 2012: 105); e Law of the European Convention on Human Rights (Harris et al
2014: 283).
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do servigo de sapador-bombeiro?® - o mesmo sucedendo com a contribuigdo
financeira devida em substitui¢do desse servico, face a sua ligagdo direta com
a prestacdo do servigo que visa substituir®® -, o TEDH, na sequéncia da linha
argumentativa que cunhou o caso Van der Mussele v. Belgium (TEDH, 1983),
entendeu que o exercicio de fungdes de curador legal (ndo remuneradas) de um
cidaddo portador de deficiéncia mental legalmente impostas aos advogados
ndo era recortdvel como um trabalho for¢ado ou obrigatério [ Graziani-Weiss
v. Austria TEDH, 2011d)7.

Embora af, por contraste com a fundamentagdo presente em Van der
Mussele v. Belgium (TEDH, 1983), ndo fosse possivel afirmar que “os
advogados ndo tinham quaisquer perdas financeiras” ou que a auséncia de
remuneragdo prevista para a intervengdo oficiosa dos advogados-estagidrios
nio podia apagar as vantagens que estes podem retirar dessa atividade e a
possibilidade de exercerem lateralmente um conjunto de atividades
economicamente compensaveis - dado que as fungdes de curador, além de néo
serem remuneradas, ndo apresenta(va)m, segundo as regras da experiéncia de
vida, qualquer vantagem obtenivel pelo advogado no exercicio das fungdes de
curatela, tendo, além do mais, uma duragdo de tal sorte prolongada no tempo,
que revestia foros de permanéncia -, o ifer argumentativo percorrido nio se
desvia, em substancia, daquele que havia transitado, décadas antes, a analise da
obriga¢do pendente sobre os notdrios de cobranca de honordrios reduzidos
sempre que os atos praticados sejam associados a pessoas coletivas sem fins
lucrativos [ X vs. F.R. Germany (ComEDH, 1979), (Renucci, 2013: 127)7].

11. Ora, se nesse ambito tem sido patente, ao menos com referéncia as
profissdes liberais, o argumentdrio que tem excluido um conjunto de situagdes

em que o trabalhador se vé compelido a desenvolver uma atividade contra a

29 Cf. Karlheinz Schmidt v. Germany, (TEDH, 1994: § 22).
30 Cf. Karlheinz Schmidt vs. Germany (TEDH,1994, § 23).
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sua vontade - enquadramento que, no seu cerne, se tem fundamentado (7) nas
tarefas implicitamente associadas a uma profissdo livremente escolhida e (77)
na auséncia de ofensa ao principio da proibi¢do do excesso (cf. Christofferson, 2009:
81-), cabe avultar o repositério de casos que atinam com profissionais que
exercem a sua atividade na drea da justiga, area de soberania em que, diante da
tfundamentalidade do direito em causa, se tém construido obrigacdes de
natureza comunitaria a cargo dos profissionais que nela intervenham com
vista a concretizagdio de um conjunto de direitos comunitariamente
importantes, cuja prossecuc¢do, encontrando reflexo em outros direitos
protegidos pela CEDH?!, constitui ainda um corolédrio da profissdo lrvremente
escolhida.

Contudo, se, ndo raro, esta linha argumentativa tende a fundir o
principio da liberdade de trabalho com a liberdade de escolha da profissdo (a
liberdade de escolha da profissdo e a liberdade de trabalho encontram-se, em
rigor, numa relagdo species/genus) e ja se estendeu a obrigag¢do imposta a
médicos de participar num dispositivo de servigos de urgéncia [ Steindel vs.
Germany (TEDH, 2010)7, é ainda grande a infixidez argumentativa gerada em
torno da (des)necessidade de uma retribui¢do, embora a auséncia deste
elemento tenda a ser admitida nas situagdes em que a atividade imposta é
recortada como condigdo de acesso a profissdo, face as vantagens futuramente
obteniveis [ainda: Van der Mussele v. Belgium (TEDH, 1983: § 36)].

12. Com efeito, sabendo-se que a causa de um contrato de trabalho,
sem prejuizo da tutela especifica reclamada pela dimensdo instrumental do
trabalho em relagdo a personalidade, consiste na troca do trabalho (prestagdo
personalissima) por uma retribuigdo (cf. Abrantes, 2005: 48) - e, por isso, hum
contrato de trabalho, prestagio e contraprestagio estdo numa relagdo

reciproca (sinalagma) -, a auséncia de retribui¢do ndo tem considerada

31V.g. aal./cdon.°3doartigo 6.° da CEDH, que consagra o direito a ser defendido.
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absolutamente fundamental para o preenchimento do conceito de trabalho
for¢ado ou obrigatdrio, conquanto a profissdo subjacente haja sido escolhida
voluntariamente.

Cuidando-se do que se verifica no ambito de direitos e obrigagdes civis
e também nas situagcdes em que se verifica de facto uma insolvéncia do
empregador [Sokur v. Ukraine (TEDH, 2002: § 4)3?7, as situagdes em que de
ture ndo se encontra garantida qualquer contraprestacio a cargo do
beneficidrio da prestagdo de trabalho carecem de uma valoragido global, que,
atendendo a inexisténcia de previsdo acerca do pagamento de uma retribuigéo,
nio esgotam o seu ambito na verificagdo desse elemento [ Siliadin v. France
(TEDH, 2005: § 11433 7.

Na verdade, importa nio esquecer que o beneticio de uma retribuigdo
nio envolve necessariamente um trabalho desenvolvido de forma voluntaria
ou alheio a qualquer ameaga de castigo e/ou sangdo. Tal significa, por um
lado, que a presenga do elemento retributivo nido é absolutamente
indispensdvel e que, por outro, esse elemento ndo pode ser valorado
isoladamente. Ou seja: pode haver trabalho for¢cado e/ou obrigatério no
quadro de um contrato oneroso; mas uma atividade com caracteristicas
laborais ndo implica zpso zure a presenga do conceito de trabalho forgado e/ou
obrigatorio se ndo se topar com o elemento retributivo.

13. Em sequéncia, também a (i)licitude da atividade laboral é
desprovida de relevancia. O que interessa, conforme sublinha a OIT, é que o
trabalho seja prestado sob ameaca de qualquer castigo, desconsiderando-se o

facto de o pafs em causa considerar legal ou ilegal essa atividade®*. Para la do

32 Cf. The Reception of Asylum Seekers under International Law: Between Sovereignty and
Equality (Sligenberg, 2014: 318).

33 Cf., entre outros: Prohibition of Slavery and Forced Labour (Askola, 2014: 110-111).

34 Cf. A Global Alliance Against Forced Labour - Global Report Under the Follow-up to the
ILO Declaration on Fundamental Principles and Rights at Work (ILO 2005: 6, § 16),
avancando-se como exemplo a prostituicao.
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distinguo entre um trabalho livre e a contratualidade da situagdo que o pode
enquadrar, a falta de relevancia atribuivel a (in)idoneidade do objeto do
contrato de trabalho para a verificagdo da voluntariedade do trabalhador
quanto a atividade desenvolvida ¢é ainda um corolario légico da
impossibilidade de validagdo de uma situagdo ilicita a partir da ilicitude da
atividade subjacente, (in)admitindo-se que a violagdo da lei se possa postar
como o caminho de acesso a obtengdo de algo a que s6 por via da observancia
da lei se podera aceder.

Se, com esta perspetiva, se visa outro tanto atalhar a que o conceito de
trabalho for¢ado ou obrigatério quede abandonado as diferentes legislagdes
estaduais — de contrdrio, a proibi¢do legal do exercicio de determinada
atividade implicaria que o seu exercicio, por mais degradantes que fossem as
condigdes subjacentes, se encontrasse excluido do conceito de trabalho for¢ado
ou obrigatério e desfigurar-se-iam as preocupagdes implicadas por uma
interpretagdo uniforme da CEDH, cuja exegese se processa a luz da
Convengido de Viena sobre o Direito dos Tratados -, os indicadores que
heuristicamente sdo utilizaveis para afastar a voluntariedade do trabalho
desenvolvido dizem respeito a circunstincias concretas, que, para l4 das
situagdes de capacidade negocial diminuida ou de menoridade, sdo
condensaveis em indicadores como:

(1) 0 engano,

(i1)  arestri¢do da circulagdo,

(i17) o isolamento,

(iv) a violéncia fisica e sexual,

(v) a intimidagdo e as ameagas,

(vi)  aretencdo de documentos de identidade,

(vii)  aretencgdo da remuneragio,

(viiz) a serviddo por dividas,
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(ixr)  as condigdes de trabalho e de vida abusivas ou

(x) as horas extra excessivas.

14. Cuidando-se de saber se, de facto, o trabalho é exercido de forma
voluntéria, é importante salientar que a voluntariedade muitas vezes existe a
montante, mas que, por erro ou por alteragdo dos quadros organizacionais em
que o trabalho se desenvolve, ela desaparece com o desenvolvimento da
relagdo laboral, circunstancia em que a convocagdo do teste da incoercibilidade
lato semsu permitird comprovar se o trabalho é, de iure, exercido de forma
voluntaria (cf. Costello, 2015: 202; Harris et al, 2014: 281). E alids hoje
pacifico que a nogdo de menace of penalty ndo se confina as penas de prisdo ou a
violéncia fisica, abrangendo também as ameagas psicolégicas, de natureza mais
ou menos subtil, como as que atinam com ameagas de dentncia a policia ou as
autoridades de imigra¢do quanto a ilegalidade do estatuto laboral do
trabalhador em causa?®?.

Tratando-se de uma construgdo de tipo central, existe, porém, uma
permeabilidade a pulsdes periféricas, que se liga, antes do mais, ao tipo de
vinculagdo assumida e a maturidade e/ou esclarecimento do trabalhador
envolvido, e que, nesse sentido, convoca uma valoragdo concreta da nogio de
menace of penalty, cuja verificagdo pode ocorrer a partir da percegio,
necessariamente subjetiva, da gravidade da ameaga®@. Para tanto, podem ser
relevantes  fatores aparentemente  estocdsticos, como as fungdes
desempenhdveis pelo trabalhador, a sua idade ou nacionalidade, o respetivo
enquadramento familiar ou a existéncia de uma vinculagdo acompanhada de

advogado.

35 Também, em invocacdo do caso CN, Migrants and Forced Labour: A Labour Law Response
(Costello, 2015: 203).
3 Ainda: Siliadin vs. France (TEDH, 2005: § 118).
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Nesse quadro, a nog¢do contemplara tanto as circunstancias que envolvem
factualmente o trabalhador a latere de qualquer enquadramento legal
lidimatério quanto as solugdes legais que, direta ou reflexamente, estabelecem
sangdes desproporcionadas para a cessagdo de um vinculo laboral, ja que,
tratando-se da assungdo de uma prestacio de cardter voluntario, a
voluntariedade exigivel, em razdo do compromisso pessoal implicado,
manifesta-se quer no momento inicial de constitui¢io da situagio laboral, quer
no momento da sua extingdo. Ou nido fosse o carater livre do trabalho,
enquanto expressdo da dignidade de cada qual, a esséncia de um vinculo de

trabalho (Olea, 1968: 239-240).
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José Engracia Antunes®

I. INTRODUGAO

I[. A Convengido Europeia dos Direitos do Homem (CEDH) representa
uma das expressdes mais emblemadticas do movimento de protecdo
internacional dos direitos humanos. E sabido que, sobretudo apés o cortejo de
horrores que acompanhou a I e a II Guerras Mundiais, a positivagdo e a
protecdo dos direitos humanos (human rights, droits de I’homme, Menschenrecht) foi
ganhando um crescente lugar de destaque na agenda politica e juridica, quer
ao nivel individual dos Estados (através de uma densificagdo das garantias
juridico-constitucionais dos direitos fundamentais do homem) (Andrade, 2012,
20 - ), quer mais tarde ao nivel da prépria comunidade internacional (Schutter,

2010). Espécie de “cédigo europeu” dos direitos humanos, a CEDH de 1950 e

respetivos protocolos adicionais! contém um elenco vasto de direitos
garantidos, tais como o direito a vida, a ndo sujei¢do a tortura ou penas
degradantes, a proibigdo da escravatura ou servidio, a liberdade e seguranga, a
livre circulagdo e escolha de domicilio, a um processo equitativo, a ndo
retroatividade da lei penal, ao respeito da vida familiar e privada, a liberdade

de pensamento, consciéncia e religido, a liberdade de expressdo, a liberdade de

* Professor Associado da Faculdade de Direito da Universidade Catélica do Porto.

! Esta Convencgdo — intitulada oficialmente “Convencdo para a Protecdo dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais” — foi adotada sob a égide do Conselho da Europa em
4 de novembro de 1950, tendo entrado em vigor em 1953, tendo sido modificada, até a
presente data, por 15 Protocolos adicionais, e tendo sido assinada por Portugal em 1976.

N.° 19. Edico Digital. Dezembro de 2018 139



reunido e de associagdo, e ao recurso efetivo perante instancia nacional em

caso de violagdo dos direitos garantidos, entre outros.2

II. Numa era marcada pela globalizagdo e pela hegemonia do homo
oeconomicus, ninguém pode ignorar o relevo da soczedade comercial (corporation,
company, Gesellschaft, société, societd). Trata-se indubitavelmente da mais
perfeita, poderosa e complexa das pessoas coletivas de direito privado: ela esta
para o Direito Privado, como o Estado esta neste dominio para o Direito
Publico. Numa proposi¢do que peca apenas por defeito, tornou-se frequente
ver afirmado que, entre as entidades econémicas mais poderosas do mundo, se
contam hoje cinquenta Estados e cinquenta sociedades (anénimas) — o que
também explica que o instituto societdrio desperte amores e 6dios, ja que, se
uns viram nela, numa frase que ficou célebre, o “instrumento maravilhoso do
capitalismo moderno” (Georges Ripert), outros houve que nédo hesitaram em
qualificd-la de “organismo de pilhagem metddica” (P. Leroy-Beaulieu). E, sem
que talvez disso nos demos suficiente conta, o curso das nossas proprias vidas
individuais desenvolve-se, da nascenga a morte, sob a égide destas entidades,

nos mais variados papéis de seu dirigente, sécio, investidor, credor,

trabalhador, cliente, ou simplesmente consumidor.3

III. O presente estudo surge justamente na encruzilhada destes dois
vetores carateristicos da moderna era da globaliza¢do econémica e juridica: a
universalizagdo da tutela dos direitos humanos e a difusdo hegemonica das pessoas
coletrvas. Prima facte, dir-se-ia tratar-se de aspetos aparentemente desconexos,
sendo até a questdo, em si mesma, concetualmente paradoxal: constituindo os

direitos humanos, histérica e semanticamente, a expressdo de um conjunto de

2 Apesar dessa adesdo, a Convencdo tem tido um reduzido impacto na nossa legislacdo e
jurisprudéncia internas, continuando hoje “a ser largamente ignorada pela comunidade juridica
em Portugal” (Coutinho, 2010: 367). Sobre a CEDH, vide, entre nds, Convencao Europeia dos
Direitos do Homem (Barreto, 2010).

3 Sobre o relevo da sociedade como forma juridica de organizacdo da empresa, seja-nos
permitido reenviar para Direito das Sociedades, (Antunes, 2018: 13 -).
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direitos essenciais e inalienaveis dos individuos enquanto “seres humanos”,

tard sentido estendé-los a organizagdes etéreas e sobre-humanas movidas pelo

lucro e destituidas de corpo e alma®? Por outras palavras, serd possivel — sem cair
nas garras de wma analogia antropomdrfica a outrance — considerar as pessoas
coletrvas societdrias como titulares de direitos e obrigagdes consagrados na CEDH, a

par das pessoas singulares ou fisicas?

II. AS SOCIEDADES COMO TITULARES DE DIREITOS HUMANOS
[. A primeira questdo que nos sail a caminho consiste em saber se as
pessoas sociedades comerciais serdo sujeitos ativos abrangidos no ambito de

aplicagdo da CEDH, ou seja, se e sob que pressupostos podem ser aquelas

consideradas como titulares dos direitos e liberdades por ela garantidos.?

1. Requisitos Subjetivos

I. Ao contrario de outros instrumentos internacionais de protegido dos
direitos humanos — ¢ o caso do “Pacto Internacional dos Direitos Civicos e
Politicos”, adotado pelas Nag¢oes Unidas em 1966 (a que Portugal aderiu em

1976), que se refere expressa e exclusivamente a pessoas individuais ou

naturais® —, a CEDH reconheceu expressamente as pessoas coletivas ou morais como

titulares de (alguns) direitos humanos.

4 Para usar emprestada a expressdo de Carl Mayer (1990: 577-677), ndo se estard ai a
“pessoalizar o impessoal”?.

5 Sobre as pessoas coletivas societarias como sujeitos ativos da CEDH, e, em geral, como
titulares de direitos humanos, vide L’Applicabilité des Normes Relatives aux Droits de
[’Homme aux Personnes Morales de Droit Privé (Decaux, 2002 : 549-578); The Human Rights
of Companies (Emberland, 2006); Olivier, L’Accés des Personnes Morales a la Cour
Européene des Droits de I’ Homme (Schutter, 2010 : 83 - 108).

® Nos termos do art. 2.°, n.° 1, “cada Estado Parte compromete-se a respeitar e a garantir a
todos os individuos que se encontrem nos seus territérios e estejam sujeitos a sua jurisdicdo o0s
direitos reconhecidos no presente Pacto”. Sobre a exclusdo de pessoas coletivas do ambito de
protecdo deste pacto, vide The International Covenant on Civil and Political Rights: Cases,
Materials, & Commentary (Joseph et al, 2004: 53-).
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II. Desde logo, recorde-se que o art. 1.” da Convengdo dispde que “as
Altas Partes Contratantes reconhecem a qualquer pessoa dependente da sua
jurisdi¢do os direitos e liberdades definidos no titulo I da presente
Convencgdo”: ora, ao recorrer ao termo genérico “qualquer pessoa” (e ndo
individuo), os trabalhos preparatérios mostram que foi justamente intengio
dos seus pais fundadores permitir que a mesma pudesse ser aplicada, em

principio, a qualquer entidade com personalidade juridica, fosse esta singular

ou coletiva’. Esta leitura é ainda confirmada pelo art. 34.° da Convengdo, que,
ao delimitar o direito de peti¢do ou queixa, estabelece que “o Tribunal pode
receber peti¢des de qualquer pessoa singular, organizagdo ndo governamental ou
grupo de particulares que se considere vitima de violagdo por qualquer Alta

Parte Contratante dos direitos reconhecidos na Conven¢io ou nos seus

protocolos”8. Enfim, se dividas subsistissem, elas seriam forgosamente
dissipadas pelo art. 1. do Primeiro Protocolo Adicional, datado de 1952, o

qual, relativamente ao direito a protecdo da propriedade, consagrou

expressamente que “qualquer pessoa singular ou coletiva tem direito ao respeito

dos seus bens”.9
III. Assim sendo, em sede geral e abstrata, podem ser objeto da

protecdo conferida pela CEDH todo o tipo de pessoas coletivas privadas,
incluindo associagdes (de natureza politicalO, religiosall, sindical 12, etc.),

fundagoes!3, e, naturalmente, sociedades, sejam estas civis ou comerciais!?%:

" Cf. Collected Edition of the “Travaux Préparatoires” of the European Convention on Human
Rights, vol. I, (Council of Europe, 1975: 296 - ).

8 Sobre o sentido destas expressdes, vide infra: 3. Requisitos Procedimentais.

9 E pacifico entre os comentaristas o relevo das pessoas coletivas, mormente sociedades, como
sujeitos do direito protegido por este preceito particular (cf. Barreto, 2010; Herrarte, 2009).

10 Incluindo partidos politicos: cf. Freedom and Democracy Party (OZDEP) v. Turkey (TEDH: 1999b).
1 Incluindo igrejas: cf. Metropolitan Church of Bessarabia and Others v. Moldova (TEDH,
2001e: a §101).

12 Cf. National Union of Belgian (TEDH, 1975).

13 Sublinhe-se que o TEDH tem estendido a protecdo conferida pela Convencao, quer a pessoas
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como o préprio Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH)
reconheceu expressamente, “nem o estatuto juridico de sociedade anénima,
nem o carater comercial das respetivas atividades priva” estas entidades da

protecdo conferida pela CEDH, “a qual é aplicdvel a qualquer pessoa, singular

ou coletiva”.19

2. Requisitos Objetivos

[. O busilis da questdo, todavia, ndo reside tanto em saber se as
sociedades podem ou ndo ser titulares de direitos humanos a luz da CEDH
(ambito subjetivo), mas antes, uma vez respondida afirmativamente tal
questdo, em determinar quais os direitos em causa (ambito objetivo da
protecdo).

II. A resposta a tal questdo é complexa, j4 que pressupora sempre uma
tomada de posi¢do, ainda que implicita, sobre o sentido ultimo da prépria
personificagdo coletiva. Em termos genéricos, pode afirmar-se que a
titularidade de direitos humanos por pessoas coletivas societarias se encontra
sujeita a um conjunto de /lzmites préprios, de indole geral e concreta, que a
diferencia da titularidade das pessoas singulares.

Por um lado, limites de carater geral ou universal, decorrentes da sua
prépria natureza, que sio aplicaveis a todas as pessoas coletivas. Um pouco a

semelhanga do que se passa com a titularidade dos direitos fundamentais nas

ordens juridicas internas!6, tornou-se usual na doutrina e na jurisprudéncia

coletivas em dissolucao - cf. Buffalo S.r.l. en liquidation v. Italy (TEDH: 2003a) - quer até a
coletividades privadas sem personalidade juridica - v.g., Grande Oriente d’ltalia di Palazzo
Giustiniani v. Italy, (TEDH: 2001c).

14 Entre os tipos societarios mais comuns, incluem-se as sociedades anénimas — v.g., Caffé
Roversi S.p.a. v. Italy, (TEDH, 1992) — e as sociedades por quotas — v.g., Buffalo S.r.l. en
liquidation v. Italy (TEDH, 2003a).

15 Autronic AG v. Switzerland (TEDH, 1990a: a § 47). Cf. ainda, The Protection of Commercial
Interests under the European Convention of Human Rights, (Duffy, 1997: 525-542).

6 De acordo com o art. 12.°, n.° 2, da Constitui¢io da Republica Portuguesa (CRP), “as pessoas
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considerar que as pessoas coletivas apenas sdo titulares de direitos
consagrados na CEDH “que sejam compativeis com a sua natureza particular”
(Dijk, et al, 2006: 53; Marcus-Helmons, 1996: 151). Excluidos estardo, desde
logo, aqueles direitos humanos insepardveis da personalidade singular,
postuladores de uma referéncia humana ou de uma “pessoa de carne e 0sso”,
tais como o direito a vida (art. 2.°), o direito a ndo sujei¢do a tortura e penas

degradantes (art. 3.°), o direito a ndo sujeigdo a escravatura (art. 4.°), o direito
a instrugio (art. 2.° do Primeiro Protocolo Adicional)17, o direito ao domicilio
(art. 8.°)18, o direito a liberdade de consciéncia (art. 9.°)19, o direito ao

casamento (art. 12.°)20, e assim por diante.

Por outro lado, limites de cardter concreto ou individual, decorrentes
do fim ou escopo concreto de cada sociedade comercial em particular. E bem-
sabido que a capacidade juridica das sociedades se encontra balizada por um
principio fundamental: o principio da especialidade do fim, de acordo com o
qual a respetiva capacidade compreende todos mas apenas os direitos e
obrigagdes necessarios ou convenientes a prossecugdo dos seus fins (art. 160.°,
n.? 1, do Cédigo Civil, art. 6.°, n.° 1, do Cédigo das Sociedades Comerciais).

Assim sendo, a titularidade coletiva dos direitos da CEDH est4 ainda sujeita a

coletivas gozam dos direitos e estdo sujeitas aos deveres compativeis com a sua natureza”.
Sobre o ponto, vide Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, (Andrade,
2012: 117-); e Direito Constitucional (Canotilho: 2002: 418- ). Sublinhe-se que o Tribunal
Constitucional portugués ja chegou a afirmar que os direitos consagrados na CEDH “néo
dizem nada que ja se ndo contenha nas normas ou principios da CRP”. Vide Ac6rddo n.°
557/2004, (TC, 2004).

17 Cf. Ingrid Jordebo Foundation of Christian Schoolsand Ingrid Jordebo v. Sweden
(ComEDH, 1987).

18 No acordao Asselbourg and 78 Others and Greeenpeace Association v. Luxembourg, o
TEDH considerou que uma associagcdo ambiental ndo pode ser vitima de uma violagdo do
direito ao respeito do seu domicilio no sentido do art. 8.° da Convengdo simplesmente em
virtude do facto de a respetiva sede estar proxima das empresas industriais alvo das suas
criticas em termos ambientais (TEDH, 1999a: a §1).

19 Cf. Verein "Kontakt-Information-Therapie” (KIT) and Siegfried Hagen v. Austria,
(ComEDH, 1998).

20 Alids, sintomaticamente, este preceito faz referéncia expressa “ao homem e a mulher”.
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um limite funcional, a determinar caso a caso em func¢do do escopo da
sociedade em causa, ndo sendo admissivel que esta se arrogue de direitos que
sdo estranhos ou impertinentes ao respetivo escopo legal ou estatutdrio

proéprio: assim por exemplo, ndo parece legitimo que uma sociedade comercial

se pretenda fazer prevalecer do direito & liberdade religiosa (art. 9.°).21

II1. Estes limites sdo relevantes num terreno particularmente propenso
a uma espécie de deriva antropomorfica e instrumentalizadora dos direitos
humanos, que, em tltima analise, poderia debilitar a prépria CEDH.

Com efeito, e desde logo, a doutrina vem recorrentemente alertando
para os riscos de um antropomorfismo exacerbado, suscetivel de conduzir a
uma “deriva utilitarista” (Wester-Ouisse, 2009: 13-17) em favor das pessoas
coletivas societdrias ou a uma “mercadorizagdo” (Edelman, 2011: 897-904), a
uma “despersonificagdo” (Grear, 2007: 511-546), a um “tecnopersonalismo”
(Loiseau, 2011: 2259), ou até, pura e simplesmente, a um “roubo” (Hartmann,
2002) dos direitos humanos. Uma ilustragdo desta deriva antropomérfica pode
ser encontrada no acérdio do TEDH de 6 de abril de 2000, no caso
Comingersoll SA c. Portugal (TEDH, 2000b) onde se reconheceu expressamente
a uma sociedade comercial o direito a uma indemnizagido por danos morais,

estribando-se para tal nos prejuizos causados a reputagdo da empresa e até nas

angustias sofridas pelos seus administradores?2. Ora, perante isto, ¢ legitimo
perguntar até onde nos podera conduzir uma tal l6gica de equiparagido mais ou
menos acritica ou pavloviana entre pessoas singulares e coletivas: serd que um

N N

dia assistiremos a invocagdo do direito a vida por parte de sociedades

2L Cf. Kustannus Oy Vapaa Ajatteliaja AB and Others v. Finland, (ComEDH, 2006).

22 “La Cour ne peut exclure qu'il puisse y avoir, pour une société commerciale, un dommage
autre que matériel appelant une réparation pécuniaire. Le préjudice autre que matériel peut en
effet comporter, pour une telle société, des éléments plus ou mais «objectifs» ou «subjectifs».
Parmi ces éléments, il faut reconnaitre la réputation de I’entreprise, mais également les troubles
causé¢ a sa gestion, et enfin, I’angoisse et les désagréments soufferts par les membres des
organes de direction de la société* (TEDH, 2000b: a §35).
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comerciais como forma de estas evitarem ou iludirem os rigores das leis
insolvenciais? a invocagdo da proibi¢do da escravatura ou dos maus tratos por
parte de filiais de grupos multinacionais sediadas em pafses em
desenvolvimento (sistematicamente descapitalizadas pela respetiva sociedade-
méde) ou de pequenos empresdrios agentes, concessiondrios, ou fornecedores
integrados em grandes redes de distribuigdo (sistematicamente espoliados pelo
produtor, fabricante ou concedente)? ou até, quem sabe, a invocagdo do direito
ao casamento para legitimar fusdes societarias violadoras das regras
antitrust?...(Racine, 2009: 263).

Além disso, e por outro lado, ndo se pode perder de vista que as
sociedades comerciais constituem organizagdes dotadas de um poder
socioecondémico e de recursos financeiros muito superiores aos das pessoas
singulares ou individuos: perante tal desigualdade de armas, a extensdo
aquelas da protegdo conferida pela CEDH transporta ainda consigo o risco
adicional, ndo apenas de uma instrumentalizagdo dessa prote¢do por parte
daquelas — transformando-as porventura numa espécie de “novos Leviatds aos
quais os direitos humanos trariam recursos inesgotdveis” (Boulois: 2012) —,
mas sobretudo na atribui¢do de uma “protecdo desproporcionada” a tais

entidades sobre-humanas em detrimento dos préprios seres humanos

individualmente considerados.23

De todo o exposto, resulta a seguinte conclusdo fundamental:
constituindo os direitos humanos, histérica e valorativamente, atributos da
pessoa humana e proje¢do fulcral da sua dignidade, ndo se podera jamais
perder de vista a diferenga essencial que separa a titularidade singular desses
direitos — verdadeira quinta esséncia da protegdo conferida pela CEDH, atento

o carater final da personalidade juridica humana — e a sua titularidade coletiva

23 Referindo-se ao risco deste desequilibrio, vide também The Human Rights of Companies,
(Emberland, 2006: 29 -).
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— protegdo essa suceddnea e secunddria, sujeita a apertados limites e nunca

perdendo de vista o carater instrumental da personalidade juridica coletiva.

3. Requisitos Procedimentais

[. Enfim, para além dos requisitos subjetivos (rationae personae) e
objetivos (rationae materiae) atras mencionados, a aplicagio da CEDH as
sociedades comerciais estd ainda sujeita aos pressupostos do direito de petigio,
previstos no seu art. 34.°, segundo o qual “o Tribunal pode receber peti¢oes de
qualquer pessoa singular, organiza¢do ndo governamental ou grupo de
particulares que se considere vitima de violagdo por qualquer Alta Parte

Contratante dos direitos reconhecidos na Conven¢do ou nos seus

protocolos” 24

II. Desde logo, a expressdo organizagoes ndo governamentais tem sido
interpretada pela jurisprudéncia do TEDH no sentido de abranger todo o tipo
de pessoas coletivas de direito privado, com exclusdo das pessoas coletivas de
direito publico, sejam estas pertencentes a administragio estadual direta, local
(v.g., autarquias) ou até indireta (v.g., institutos publicos, empresas publicas),
desde que no exercicio de prerrogativas ou fungdes ptiblicas2?. Por seu turno,
por grupos de particulares tem-se entendido aqueles agrupamentos de
individuos que sejam portadores de um interesse coletivo e hajam sido
constituidos regularmente de acordo com as leis internas de um dos Estados
signatarios: por esta via, se abrangerdo também os direitos de exercicio
coletivo, que ndo sdo exercitdveis isoladamente e pressupdem uma atuagio

convergente de uma pluralidade de individuos (v.g., liberdade de

24 Sobre estes requisitos do direito de peticdo, vide Theory and Practice of the European
Convention of Human Rights (Dijk et al, 2006: 52- ); e Droit Européen des Droits de I’Homme
(Renucci, 2013: 410 -).

%5 Acérddo Danderyds Kommun v. Sweden (TEDH, 2001b).
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associagio)26, e também as préprias coletividades desprovidas de

personalidade juridica.27
III. Mas a principal compressdo decorrente do art. 34.° da CEDH

“« 7z

consiste na exigéncia de a prépria pessoa coletiva societdria ser “vitima” da

violagido dos direitos por aquela garantidos28: dada a tipica alteraridade entre
aquela pessoa e os respetivos sécios ou acionistas, tal significa, em principio,
que a sociedade requerente devera ser a visada pelos atos ou omissdes
alegadamente violadores dos direitos humanos, ndo podendo agir em protecédo

dos direitos dos seus sdcios ou de atos ou omissdes de que estes sejam

destinatérios, ou vice-versa.29

Sublinhe-se que esta restricio do ambito de aplicagdio da protegdo
conferida pela CEDH no caso das sociedades poderd ser algo atenuada ou
mitigada em virtude de uma interpretagdo lata do conceito de vitima, que tem
sido desenvolvida pela jurisprudéncia europeia ao longo dos anos — em
especial, a sua extensdo as chamadas “vitimas indiretas” (indirect victims,
vitimes indirectes) (cf. Dijk et al, 2006: 69 - ). Com efeito, num conjunto de
acérddos, o TEDH tem sustentado que, ndo obstante a regra geral seja a de
que os sécios de uma sociedade ndo podem ser qualificados como vitimas nem

podem exercer o direito consagrado no art. 34.° em virtude da violagdo de

direitos da prépria sociedade39, este principio podera ceder sempre que

% Sublinhe-se, todavia, que sdo inadmissiveis as acdes populares (actio popularis). Cf.
Acorddo Klass and Others v. Germany (TEDH, 1978).

27 por exemplo, igrejas sem personalidade juridica - Canea Catholic Church v. Greece
(TEDH, 1997), associacBes magonicas - Grande Oriente d’ltalia di Palazzo Giustiniani v.
Italy (TEDH, 2001c), etc.

28 Sobre a nogédo de vitima, vide La Notion de Victime dans la Convention Européenne des
Droits de I'Homme (Frowein: 1984 : 585-589).

29 Ocasionalmente, esta alteridade manifesta-se perante os administradores - CDI Holding AG
and Others v. Slovakia (TDHE, 2001) - ou os trabalhadores da sociedade - Groppera Radio AG
and Others v. Switzerland (TDHE, 1990b).

30 Cf. Agrotexim and Others v. Greece, (TEDH, 1995a).
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estejam em causas circunstincias excecionais, mormente quando a prépria
sociedade esteja impossibilitada de exercer o direito de peti¢do em virtude da

auséncia dos seus orgdos legais ou estatutdrios préprios (v.g., em caso de

liquidagdo social31, de designacdo de administradores provisérios32) ou

quando esta seja considerado como um mero veiculo ou “alter ego” societério

do préprio sécio (maxime, do sécio tnico ou controlador33).

III. A CASUISTICA JURISPRUDENCIAL
[. Apesar de ndo existir nenhum estudo sistematico sobre o relevo das
sociedades comerciais no universo dos acordios do TEDH — sendo mesmo

surpreendente a auséncia de qualquer referéncia a figura nos principais
comentérios 8 CEDH3% — é possivel entrever algumas tendéncias na evolugio

da casuistica jurisprudencial neste terreno35. De entre os virios direitos
garantidos pela Convengdo, a grande maioria dos acérddos envolvendo
sociedades comerciais diz respeito ao direito ao respeito da propriedade (art. 1.°
do Primeiro Protocolo Adicional), ao direito a um processo equitativo recurso
efetivo (arts. 6.° e 13.° da CEDH), e ao direito a liberdade de expressdo (art. 10.°
da CEDH).

31 Cf. G.J. v. Luxembourg (TEDH, 2000c: a §51).

32 Cf. Credit and Industrial Bank v. the Czech Republic (TEDH, 2003b: a §51).

33 Cf. Ankarcrona v. Sweden, de 27 de junho de 2000 (TEDH, 2000a: a §5).

34 Na verdade, nenhum deles possui sequer qualquer entrada nos respetivos indices onomasticos
relativa a figura da sociedade comercial (cf. Frowein, 2009; Herrarte, 2009; Reid, 2012).

%5 O primeiro acorddo do TEDH relativo a uma queixa apresentada por uma sociedade
comercial foi The Sunday Times v. the United Kingdom, (1979). Segundo estimativa de alguns
autores, cerca de 3,8% (Emberland, 2006: 14) ou 5% (Hennebel & Docquir, 2007: 87) dos
acordaos do TEDH dizem respeito a queixas introduzidas por sociedades.
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1. Direito ao Respeito da Propriedade

[. O art. 1. do Primeiro Protocolo Adicional estabelece que “qualquer
pessoa singular ou coletiva tem direito ao respeito dos seus bens” e que
“ninguém pode ser privado do que é sua propriedade a ndo ser por utilidade
publica e nas condigdes previstas pela lei e pelos principios gerais do direito
internacional” (Coban, 2004).

II. Um ntmero apreciavel de acérddos tem-se ocupado da tutela deste
direito por parte de sociedades comerciais. Sirva de exemplo, a mero titulo de
ilustragdo por envolver o Estado Portugueés, o caso Matos e Stlva v. Portugal,
procedente de queixa apresentada por duas pequenas sociedades por quotas
(Matos e Silva, Lda. e T. Santo Gomes, L.da.) na sequéncia da criagdo de uma
reserva natural pelo Estado portugués (Reserva Natural da Ria Formosa) que
abrangeu terrenos pertencentes aquelas sociedades: na sua decisdo, o TEDH
considerou que tal medida expropriatéria, muito embora justificada pelo

interesse geral, implicava um prejuizo desproporcionado aos direitos de
propriedade das requerentes36. Entre os miltiplos acérddos proferidos,
destacam-se os que dizem respeito a medidas estatais desproporcionadas37, a
medidas expropriatérias ilegais3® ou sem justa contrapartida®9, a medidas de

confisco de bens*0, ao nio pagamento de créditos tributarios*1, etc.
I1I. E importante realgar a adogio de um conceito amplo de bens, no
sentido do citado art. 1.°, tendo o TEDH vindo a estender tal protegio, nio

apenas aos bens fisicos, mas igualmente a bens imateriais ou sui generis, tais

3 Cf. Matos e Silva, Lda., and Others v. Portugal, (TEDH, 1996).

37 “Maxime”, desequilibrio entre o interesse publico subjacente e a salvaguarda da propriedade
privada da sociedade. Cf. Acorddo SA Dangeville v. France, (TEDH, 2002a).

38 Cf. Pressos Compania Naviera S.A. and Others v. Belgium (TEDH, 1995c).

39 Cf. S.C. Granitul S.A. v. Romania (TEDH: 2012a).

40 Acorddo Air Canada v. the United Kingdom (TEDH, 1995b) sobre a apreensdo de um avido
de uma sociedade transportadora aérea).

4 Acorddo Buffalo S.r.l. en Liquidation v. Italy, (TEDH, 2003a) relativo ao atraso no
pagamento de créditos de impostos a uma sociedade em liquidacao.
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como participagdes sociais?2, clientela comercial¥3, propriedade industrial

(v.g., patentes)‘M* e intelectual (v.g., direitos de autor)‘l*5, etc. Uma vez malis,

por envolver o Estado portugués, pode referir-se a titulo de exemplo o caso

Anheuser-Busch Inc. v. Portugal*6. Na sua origem estd uma queixa apresentada
por sociedade anénima de direito americana (Anheuser-Busch Inc.), produtora
e comercializadora da cerveja da marca Budweiser, com fundamento na falta
de respeito dos seus bens em virtude de ter sido privada do direito de utilizar

tal marca na sequéncia do indeferimento do respetivo registo pelo Instituto

«

Nacional da Propriedade Industrial: ora, como se refere no acérdio, “o

Tribunal subscreve a conclusdo da camara segundo a qual o artigo 1.° do

Protocolo n.° 1 aplica-se a propriedade intelectual como tal”. 47

2. Direito a um Processo Equitativo e um Recurso Efetivo
[. O art. 6.° da CEDH estabelece que:

“qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada,
equitativa e publicamente, num prazo razodvel por um tribunal
independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidira,
quer sobre a determinagdo dos seus direitos e obrigacdes de
carécter civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusag¢do em
matéria penal dirigida contra ela (...)".

Além disso, de acordo com o art. 13.° da mesma convengio,

“qualquer pessoa cujos direitos e liberdades reconhecidos na
presente Convencgido tiverem sido violados tem direito a recurso
perante uma instancia nacional, mesmo quando a violagdo tiver
sido cometida por pessoas que atuem no exercicio das suas fungdes
oficiais”.

42 Cf. Sovtransavto Holding v. Ukraine (TEDH, 2002b).

4 Cf. latridis v. Greece, (TEDH, 2000d).

4 Cf. Smith Kline et French Laboratories Ltd c. Pais Bas, (TEDH, 1990c).

4 Cf. Melnytchouk c. Ukraine, de 5 de julho de 2005 (TEDH, 2005).

46 Cf. Anheuser-Busch Inc. v. Portugal, de 11 de janeiro de 2007 (TEDH, 2007).
47 Cf. Anheuser-Busch Inc. v. Portugal, cit., (TEDH, 2007: a § 72.)
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II. Tal como qualquer individuo, também as sociedades comerciais tém
direito a um processo equitativo (due process of law), garantindo uma tutela

jurisdicional adequada dos direitos e obrigacdes, fundada no Direito, além de
eficaz e em tempo util.48

O caso mais recente e emblematico é o caso Yukos?9. A OAO
Neftyanaya Kompaniya YUKOS, sociedade anénima da industria petrolifera,
apresentou uma queixa contra o Estado russo por violagdo do direito a um
processo equitativo: entre os fundamentos da peti¢do, destaca-se o facto de as
autoridades administrativas e judiciais russas terem condenado aquela
empresa ao pagamento de uma avultada quantia de impostos e
responsabilidades fiscais relativas aos anos 2000 a 2003 (cerca de 2,9 bilides de
euros), ao mesmo tempo que lhe deram apenas quatro dias para responder e
contestar um processo com mais de 45 mil paginas. Na sua decisdo, o TEDH
considerou que

“the applicant company did not have sufficient time to study the
case file at first instance, and the early beginning of the hearings
by the appeal court unjustifiably restricted the company’s ability
to present its case on appeal. The Court finds that the overall
effect of these difficulties, taken as a whole, so restricted the rights
of the defense that the principle of a fair trial, as set out in Article
6, was contravened. There has therefore been a violation of Article
6 § 1 of the Convention, taken in conjunction with Article 6 § 3
(b)” (TEDH, 2011).

% Assim também, entre nos, “O artigo 6.° estende a sua protecdo a toda a pessoa, fisica ou
moral” (Barreto, 2010: 143).
49 Cf. OAO Neftyanaya Kompaniya Yukos v. Russia (TEDH, 2011a).
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III. O espectro das decisdes é bastante vasto, abrangendo o direito de
acesso a justiga — v.g., o caso de uma sociedade propriedade de empresarios
catdlicos (John Tinnely & Sons Ltd.) que, alegando ter sido excluida por
motivos religiosos de um mercado publico por parte de empresas publicas da
Irlanda do Norte, se viu impedida de recorrer desta decisdo administrativa

junto dos tribunais em virtude de o governo ter considerado tratar-se de uma

medida justificada pelo interesse publico e da seguranga nacional®0 —, o direito
ao contraditério (“igualdade de armas”) — v.g., o caso de uma sociedade que,
tendo sido acionada judicialmente por um banco relativamente a um contrato
de empréstimo meramente verbal, foi impedida de apresentar como

testemunha o Unico administrador que o tinha celebrado em sua

representa(;e“1051 —, a uma decisdo em tempo itil — v.g., o caso de uma sociedade

anénima portuguesa que teve de esperar mais de nove anos pela execugdo

judicial de uma letra de cAmbio®2 — e ao direito ao recurso das decisdes
judiciais — v.g., o caso de duas sociedades holandesas que, tendo sido multadas
por evasdo fiscal, decidiram ndo recorrer da decisdo das autoridades
tributdrias em virtude de um compromisso da sua revisio, a qual, todavia,

viria mais tarde a ser executada pelos tribunais, sem redugdo da multa, numa

altura em que os prazos de recurso j4 se haviam extinguido.?3

S0 Cf. Tinnelly & Sons Ltd and Others and McEIlduff and Others v. the United Kingdom
(TEDH, 1998). Nesta decisdo, o TEDH considerou desnecessaria apreciar a também alegada
violacdo da proibicdo de discriminacdo (art. 14.° da CEDH).

51 Cf. Dombo Beheer B.V. v. the Netherlands (TEDH, 1993).

52 Cf. Frotal-Aluguer de Equipamentos, S.A., v. Portugal, (TEDH, 2003c).

53 Cf. Acorddo Marpa Zeeland B.V. and Metal Welding B.V. v. the Netherlands (TEDH, 1994).
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3. O Direito a Liberdade de Expressio

[. O artigo 10.°, n.° 1, da CEDH determina que “qualquer pessoa tem
direito a liberdade de expressdo”, acrescentando que “este direito compreende
a liberdade de opinido e a liberdade de receber ou de transmitir informagdes ou
ideias sem que possa haver ingeréncia de quaisquer autoridades publicas e sem
consideracdes de fronteiras” e salvaguardando que “o presente artigo ndo
impede que os Estados submetam as empresas de radiodifusido, de
cinematogratia ou de televisdo a um regime de autorizagdo prévia”.

II. Compreensivelmente, este preceito foi ganhando uma importancia
acrescida no dominio das empresas de comunicagdo social, incluindo as empresas

jornalisticas — considerando que a liberdade de imprensa constitui uma das
projecdes fundamentais da liberdade de expressao®?® — as empresas editoras®9, as

empresas de rddio®6, e as empresas de televisio®7. O seu ambito de aplicagio,
todavia, tem extravasado este estrito dominio para se estender a empresas
societdrias de objeto puramente instrumental (v.g., o caso de uma empresa suica,
vendedora de antenas parabodlicas, que, estribando-se na dimensio objetiva dos
direitos humanos, alegou violagio da liberdade de expressdo perante a introdugio

de uma nova exigéncia legal sujeitando a venda daquele material a autorizagdo
estadual)?8 ou até a generalidade das empresas quando estejam em causa violagdes
da liberdade de “expressdo comercial” (conquanto consabidamente gozando esta de
uma protegio mais fraca®9), sem prejuizo da sujeigio, em via geral, as compressoes

decorrentes do n.° 2 do artigo 10.° (v.g., o caso de uma empresa editorial inglesa a

54 Cf. News Verlags GmbH & Co. KG v. Austria (TEDH, 2000e).

%5 Cf. Ringier Axel Springer Slovakia, a. s. v. Slovakia, (TEDH, 2011b).

% Cf. Sigma Radio Television Ltd v. Cyprus, (TEDH, 2011c).

57 Cf. Schweizerische Radio- und Fernsehgesellschaft SRG v. Switzerland, (TEDH, 2012b).

58 Cf. Autronic AG v. Switzerland (TEDH, 1990a).

59 Criticando esta hierarquizacdo das dimensdes da liberdade de expresséo e a subprotecdo da
dimensdo comercial na jurisprudéncia do TEDH, vide Freedom of Expression for Commercial
Actors (Twomey, 1995: 270-).
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quem as autoridades publicas confiscaram 150 mil exemplares de uma revista
contendo material pornogréfico, tendo o tribunal considerado que tal medida,

conquanto limitativa da liberdade de expressdo, era justificada pelo objetivo da

“protegdo da moral”).60

4. Outros

[. Muito embora a litigiosidade envolvendo pessoas coletivas, em
especial sociedades, “se concentre num pequeno grupo de preceitos da CEDH”
(Emberland, 2006: 14) — aqueles que acabamos de mencionar —, isto ndo
significa que ndo existam igualmente outros direitos humanos relevantes

neste dominio. Entre eles, podem citar-se o direito a liberdade e seguranga

(art. 7 .°)61, ao respeito do domicilio (art. 8.0)62, e a liberdade de reunido (art.

11.°).63

60 Cf. X. Company v. The United Kingdom, (ComEDH, 1983).

61 Cf. Radio France and Others v. France, (TEDH, 2004: a §§ 17- ), caso relativo a proibicdo
de aplicagdo retroativa de leis penais em prejuizo da atividade econémica, que, todavia, 0
tribunal julgou improcedente.

62 Cf. Sociétés Métallurgique Llotard Fréres c. France (TEDH, 2011d) em que o tribunal
julgou procedente a queixa apresentada por uma sociedade francesa de armazenamento de gas,
alvo de buscas a sede social no ambito de um processo por infragdes concorrenciais, embora
ndo com fundamento na alegada violagdo do direito ao respeito do domicilio (art. 8.°), mas do
direito a um processo equitativo (art. 6.°). Cf. também La Protection du Domicile des
Personnes Morales, (Burgorgue-Larsen, 2003: 179-190).

8 Cf. Acorddo Barraco v. France, (TEDH, 2009: a § 41) onde o Tribunal reconheceu
expressamente que a protecdo conferida pelo art. 11.° em sede da liberdade de reunido abrange
0s participantes na reunido e o organizador, inclusive nos casos em que este seja uma pessoa
coletiva.
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Direitos Humanos: entre a (des)internacionalizagdo e
a mundializacdo. Ameacas, riscos e oportunidades

Bruno Rodrigues Alves*

Sumidrio. Assistimos hoje a multiformes redefinicbes em matéria de direitos
humanos, num quadro marcado por singularidades e descontinuidades: o movimento
de internacionalizagdo dos direitos humanos, que em muito beneficia e expande com
as Novas Tecnologias de Informagdo e Comunicagido (NTIC) da sociedade em rede; e
os vdrios retrocessos em democracias recentes ou “consolidadas”. O Mundo e a
Europa vivenciam contradi¢des enormes que desvendam um cendrio mais atipico (e
imprevisto?) nesta matéria, vislumbrando-se perspetivas algo desanimadoras.
Somam-se-lhes a globalizagdo e as suas “peculiaridades”, integrada por uma
“sociedade civil planetaria” e pelo “cidaddo politico”; que vém reconfigurar o espago
putblico e a solidariedade. Este artigo pretende explorar estas e outras questdes, nos
setenta anos da “ja velhinha” (contudo permanentemente jovem e sempre nova)
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.

Levanta a fronte, levanta!

Quem ergue a fronte, levanta a voz,
levanta o sonho num facho a arder:
Ele é maior que tu e todos nés

- um mundo por nascer.

(Coluna, Luis Veiga Leitdo)

O mundo setenta anos apés a DUDH.

Assinalam-se em 2018 os setenta anos da Declaracio Universal dos
Direitos do Humanos (DUDH) e os quarenta da ratificagdio de Portugal da
Convencdo Europeia dos Direitos humanos (CEDH). A DUDH ¢ o texto base
dos direitos humanos e inaugurou uma nova ordem internacional e supranacional.
Esta ordem amplificou-se pelo mundo, com a incorporagio de normas
internacionais de direitos humanos as leis internas (Risse e Sikkink, 1999); e

densificou-se, até porque os direitos sdo evolutivos e novos direitos se foram
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consagrando, por exemplo, com o surgimento da informética e biotecnologias.

Contudo, o mundo atual apresenta um complexo novelo de
acontecimentos em nada favordveis e contrdrios a estes instrumentos
normativos.

Com efeito, tem-se assistido a um declinio das liberdades e direitos
fundamentais, a que se soma uma certa inércia das institui¢des de cooperagdo
internacional; que plasmam um horizonte carregado de nuvens. Violagdes
grosseiras dos direitos humanos sdo uma realidade num conjunto significativo
de pafses e, cada vez mais, europeus. Vejamos: os EUA abandonaram o
Conselho dos Direitos Humanos das Nagdes Unidas e o Acordo de Paris; a
Hungria anunciou a saida do Pacto Global da Organizagdo das Nag¢des Unidas
(ONU) para as Migracoes (também os EUA) e opde-se frontalmente a entrada
de imigrantes na Unido Europeia, sobretudo de religido mugulmana
(islamofobia), considerando que se poderia gerar um “choque de culturas”. A
Hungria juntam-se a Pol6nia, a Chéquia e a Eslovaquia (Grupo de Visegrado);
a Turquia suspendeu a Convengdo Europeia dos Direitos Humanos e iniciou
uma purga a opositores, jornalistas e defensores de direitos humanos; como na
Polénia em que assistimos a pressdes a tribunais e juizes numa clara
governamentalizagdo e contenda pelo controlo do aparelho judicial que,
obviamente, colocam em causa o estado de direito e a separagdo de poderes.

A defesa e promogio dos direitos humanos ¢ ainda trabalho de risco(s)
em muitas partes do mundo. Sucedem-se agressdes a organizagdes e
individuos  defensores dos direitos humanos, pela criminalizagdo,
silenciamento, descredibiliza¢do, manobras de intimidagido, encerramento de
instalagdes; e a impunidade dos seus agressores. Importa salientar que a
declaragdo da ONU sobre os defensores de direitos humanos atribui aos

Estados a responsabilidade principal na sua protegdo.
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Hé sinais claros de um distanciamento entre governos europeus
(Hungria, Polénia, Itdlia, Reino Unido) e institui¢des europeias. Estes sinais
evidentes de “desconsenso” e divisdo interna alarmam e pdem em causa o
consenso em que se funda o projeto europeu. O caso mais flagrante serd o do
Brexit, com a saida iminente do Reino Unido da Unido Europeia, e que pode
criar precedentes.

No Médio Oriente assistimos a discriminagdo de ndo judeus em Israel,
em resultado da recente lei que declara que apenas o povo judeu tem direito de
autodeterminagdo, e o hebraico como tunica lingua oficial, aumentando um
clima ja de si tenso e instavel. Avolumam-se ataques a minorias étnicas, como
os Rohyingia (Myanmar) e os Yazidi (Médio Oriente). Junta-se a tudo isto
uma nova ordem geopolitica e geoeconémica, bem visivel na aproximagdo da
Unido Europeia a China e ao Japdo, abrindo novas rotas e guerras comerciais.
Assinale-se que a Administracdo Trump faz recorrentemente acusagdes a
Europa, até aqui velha aliada.

Cresce o nacionalismo identitdrio na Europa Central e de Leste, mas
também em pafses fundadores do projeto europeu, como a Franga, com o
aumento em votos da extrema-direita, ou na Holanda, Suécia, Grécia, Itélia,
Finlandia, recompondo o espetro politico-partiddrio da Europa, pelo que
assistimos a um certo definhamento e esvaziamento democrético; que
sinalizam uma “contra-democracia” (Rosanvallon, 2006; citado em Faria,
2009) caracterizada pelas tensoes constantes e manifestagcdes de desconfianga
em relagio aos poderes instituidos; caracteristicos das democracias iliberais.

Emergem lideres redentores e providenciais que, ainda que contestados
na cena internacional, granjeiam empatia e apoio popular enormes. £ o caso de
Vladimir Putin (Russia), Recep Erdogan (Turquia) ou Jair Bolsonaro (Brasil),

que provocam endeusamento e culto da personalidade, e levantam “fantasmas”
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de épocas passadas.

Por outro lado, o endividamento e a crise das dividas soberanas, que
tém conduzido a politicas de austeridade, geram retrocessos e “cortes” dos
direitos humanos e a ascensdo (previsivel) do populismo e da extrema-direita
que as capitalizam. No plano das migragdes, assistimos a politicas de
repressdo, perda de direitos e criminaliza¢do dos imigrantes e refugiados, pelo
que se gera uma “crimigracdo” (Stumpf, 2006). Note-se que Donald Trump
acusou os imigrantes mexicanos de serem violadores e criminosos,
convertendo praticamente quase todos os imigrantes (ndo apenas mexicanos)
em personae non gratae e surplus people (excedentérias); e que Italia ameaga vetar
o préximo Org¢amento da Unido Europeia se ndo houver alteragdes as politicas
migratoérias.

Também se observam reiteradas restricbes a um dos pilares
fundamenais dos regimes democraticos: os direitos de informagdo e de
expressdo. A detencdo, persegui¢do, desaparecimento e assassinato de
jornalistas, bloggers ou youtubers comprometem o exercicio de uma imprensa
livre e plural. Convém lembrar que a Administra¢do norte-americana sublinha
amitde que os jornalistas sdo um inimigo do Povo e que a imprensa mente,
isto num pafs com “pergaminhos” em imprensa livre.

Perante este quadro, urge indagarmo-nos se a democracia estarda em
crise, ou se estaremos perante uma crise da(s) democracias(s). E inegavel a
crise dos regimes democraticos representativos, visivel em aspetos como os da
relativa apatia e desinteresse pela politica, menor militincia partidaria,
abstencido eleitoral, ou o da diminui¢do da confianga nos politicos e partidos
politicos. E notéria uma desafeigio face as instituigdes politicas e publicas no
seu geral — sabe-se, porém, que o interesse pelos assuntos da politica é um
preditor da participagdo politica e da qualidade e maturidade da(s)

democracia(s).
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Esta “desconsolidacdo democratica” (Dias, 2016) e nos direitos
humanos faz sentir-se quer em democracias recentes (Nicardgua, Venezuela,
Bolivia, Filipinas) ou em democracias “consolidadas” (Europa e EUA). De
resto, o Indice de Democracia publicado pela Economist Intelligence Unit
considera 2017 como o pior ano para a democracia global, desde a crise
financeira de 2010, com trés vezes mais pafses em declinio democrético.

Nio devemos, porém, confundir a satisfagdo com a democracia, com o
seu apoio enquanto regime. Ou seja, a desconfianga e o descontentamento nio
implicam que as pessoas desejem outra forma de governo. Daf a distingdo que
Easton (1965) citado em Gunther e Monteiro (2003) propde entre “apoio
difuso” e “apoio especifico” a democracia.

E certo que entrdmos num novo quadro: o das liderancas pos-
ideolégicas e antipartidarias (os partidos tradicionais sdo gradativamente vistos
como oligarquicos e nefastos). Emergem novos partidos, alguns com origem em
movimentos da sociedade civil, e novos lideres desvinculados do starsystem e
establishment. Tal contraria, positivamente, creio, a ideia de homogeneizagio da
vida politico-partiddria e exigird uma reinvencdo dos partidos “tradicionais” e
da(s) democracia(s). Mas daqui se percebe a ascensdo ao poder de partidos
personalistas, com predisposi¢des favordveis por parte das pessoas a lideres
altamente mediaticos (lembremos Berlusconi, ou Trump); e que se servem de
slogans simples e rompedores para captar o eleitorado: “Quando foi a Gltima vez
que votou com esperanca?” e “Ndo somos mais uma marca no supermercado dos
partidos” (Podemos, Espanha); ou o célebre America First (Trump), replicado
pelo Ensemble la France (Macron) ou Prima gli italiani (Salvini). Também os
movimentos sociais de protesto (“Que se Lixe a Troika” ou “Indignados”) geram
dinamicas com grande visibilidade publica, a que se soma a dificuldade de os

partidos politicos tradicionais mobilizarem o cidaddo, dando origem a novas
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tformas de agdo e de expressdo de identidades coletivas.

Outro dado preocupante é o da emergéncia das fake news que, na era da

pés-verdade, grassam a tempo inteiro, compostas por narrativas
deliberadamente falseadas (em alguns casos sdo até recrutadas as chamadas
“tropas cibernéticas” para o efeito). Esta democracia pds-factual elimina a
reflexdo critica e promove o que Bourdieu (1997) chama (a propésito da
televisdo) de fast-thinking que consiste num esvaziamento critico dos
contetidos, contribuindo para a eliminagdo da reflexdo. O overload de
informagdo e a “infoxica¢do” conduzem a uma perda de poder e influéncia do
jornalista, gerando mais um paradoxo: uma sociedade sobreinformada (ou
“Infotoxicada?”) e ainda assim desinformada, e a uma “infodemiologia”
(Eysenbach, 2002), isto é, uma “epidemiologia da desinformacgao”; pelo que
cabe fazer a pertinente destringa entre informagio e conhecimento, e entre
sociedade da informacéo e sociedade da informatizagio.
A tendéncia para a constituicdo de oligopdlios dos media, que reduzem a
diversidade e o pluralismo, constitui outra ameaga do direito a informacao,
compromete a independéncia e o rigor e surge como forma de censura
encapotada.

Assim, parece ser que a maturidade democratica atual em grande parte
do mundo ainda é incipiente. Crescem efetivamente (nfo tanto quanto seria
desejavel) praticas e regras democrdticas implementadas, como elei¢des,
representatividade, debate publico; mas ndo suficientemente uma “cultura
politica democrética”, que Walzer (2000) faz corresponder a aceitagdo da(s)
diferenca(s), pluralismo, oposic¢do e imprensa livre.

Sdo disso exemplo a reconstitucionalizag¢do (emendas na Constituigdo)
que vérios lideres tém encetado, utilizando mecanismos da democracia para a
perpetuagdo no poder; ou elei¢des fraudulentas. J4 dizia José Saramago (2003)

que “o grande problema do nosso sistema democrético é que permite fazer
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coisas nada democraticas democraticamente.”.

Considero que muitas dessas praticas e regras democraticas
progressivamente implementadas pelo mundo fora, sobretudo em democracias
recentes, se ficam mais pelos direitos civis e politicos, e menos pelos direitos
econdémicos, soclails e culturais; fruto da cada vez mais acentuada
tecnocratizagdo governativa, em que se privilegiam aspetos técnicos, deixando
para tras os sociais. Daf que seja fundamental concretizar politicas contra
ciclicas.

Em simultdneo, os niveis de confianga parecem ser maiores nas

institui¢gdes de regulagdo, do que nos decisores politicos. E por isso
fundamental uma “democracia cognitiva” (Farrell e Shalizi, 2013) que alude ao
conhecimento como meio de capacita¢do para uma cidadania comprometida, s6
almejavel com a democratizagdo do conhecimento.
Esta crise de conflanga nas institui¢des, e sobretudo na Europa do Sul
(Justamente muito intervencionada por organismos internacionais) alarga-se a
toda a sociedade e traduz-se por baixos niveis de “capital social” (Baum, 1999),
entendido como o conjunto de normas, redes ou ligagdes que facilitam a
reciprocidade, confianga e agdo coletiva para o alcance de beneticios coletivos.

Destaque-se a contribui¢do negativa que a corrupgdo desempenha no
minar da confianca. Esta é, de resto, uma questdo relacionada aos direitos
humanos, ainda que nio aparentemente. Os desvios de fundos e os gastos tidos
para a prevenir ou julgar poderiam ter outros fins. A ONU entende ser esta
uma matéria importante e por isso elaborou a Conveng¢do das Nag¢des Unidas
Contra a Corrupgao.

Generaliza-se o que chamo de “visdo 007 do mundo”, prépria da
esplonagem e das teorias da conspira¢do, com o retorno a uma retorica
belicista, numa mentalidade e narrativas préprias da Guerra Fria;

acompanhadas por uma ofensiva iliberal, populista, xen6foba e extremista — de
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bodes expiatérios — que obstaculizam os necessdrios consensos, com afrontas,
hostilidade e intimidagdo a organizagdes internacionais (ONU, OCDE!,
UNESCO?, NATO?, OIM*); ou para com Acordos Internacionais assumidos.
E notério um empobrecimento do discurso politico. A diplomacia parece
diminuir e procede-se ao congelamento do didlogo e de negociacdes. Assim se
erguem muros, ndo apenas fisicos, mas simbolico-institucionais. Muros que
desembocam frequentemente em protecionismo. E claro que as politicas
desregulatérias da globalizagdo econémica agressiva também ndo ajudam a
travar estas dinamicas e, pelo contrdrio, tornam prenunciado o seu
afloramento.

Tal conduz a paradoxos ao nivel do Estado-Nagdo que, por um lado,
tem dificuldade em acompanhar os fluxos internacionais (crise do Estado-
Nagido); mas que, por outro, e sobretudo ao longo destes Gltimos anos, se
reconsolida em fung¢do de novos riscos, com as questdes da seguranca e defesa
internas, e politicas de imigragdo, a ganharem relevo, operando-se um reforgo
do Estado Securitdrio. Tais paradoxos sdo acompanhados por enormes e
desafiantes contradi¢des da “aldeia global”: a ideia de tudo estar mais perto e o
sentimento de os centros de poder e decisdo estarem mais distantes; e de que a
Europa estd refém de interesses econémico-financeiros, mais do que dos
interesses das pessoas, que acabam por ser governadas por individuos que néo
elegeram e que nio poderdo demitir, e de que os governos tém menor raio de
agio; gerando uma sensagio de défice democratico e (euro)ceticismo. E assim
que Atilio Borén (1999) fala em “novos Leviatds”, referindo-se as mega
organizagdes transacionais e supranacionais (FMI? Banco Central Europeu,

Unido Europeia) como influentes e decisivas (diria estruturantes) nas tomadas

1 Organizagdo para a Cooperagédo e Desenvolvimento Econémico.

2 Organizagéo das Nagdes Unidas para a Educacéo, a Ciéncia e a Cultura.
3 North Atlantic Treaty Organization.

4 Organizacdo Internacional para as Migragoes.

% Fundo Monetario Internacional.

N.° 19. Edicdo Digital. Dezembro de 2018

168



de decisdo. Esta pulverizagdo do(s) poder(es) para além do Estado-Nagdo
conduz a um retorno do localismo e protecionismo, tdo marcadamente
presentes no populismo; e que desalinham com as crescentes mundializagio e

glocalizagdo (global mais local).

Governacio transnacional de metaproblematicas

E indiscutivel a interconexdo desta “aldeia global” em liga¢des mutuas,
mas simultaneamente riscos, desafios, dependéncias e vulnerabilidades
mutuos, exigindo uma agdo concertada entre varios dominios e setores,
coordenagdo intergovernamental e solugdes a escala global. Escolhi para este
texto algumas delas: migragdes, terrorismo, alteragdes climdticas e
alimentagdo/nutrigdo, desenvolvimento biotecnocientifico, urbanismo e

habitagdo; aludidas em tépicos sumadrios que se seguem:

Migragoes

e Instrumentalizagido das migragdes: impacto nas economias dos pafses e
na demografia, num quadro em que se fala cada vez mais em crise do
Estado-Providéncia e na (in)sustentabilidade dos sistemas de protegdo
social;

e Deslocamento da xenofobia para o campo econémico: o imigrante
como usurpador de empregos e sugador de beneficios sociais;

e Politicas migratérias percecionadas como contraproducentes e
irreconciliaveis: por um lado, a solidariedade no acolhimento; por
outro, a sua sustentabilidade;

e Reiteradas violagdes do Direito Humanitario Internacional na crise dos

refugiados/migrantes.
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Terrorismo internacional

O terrorismo internacionaliza-se e torna-se “metalinguagem”,

causando descontianga e medo crescentes;

Demonstragdes de solidariedade a escala planetdria. Consolidagdo de
uma solidariedade transnacional (cross-solidarity) e cosmopolita (“Je suzs
Charlie’, “Nous sommes Paris’, “Nous sommes Bruxelles’, “Pray for
Barcelona”), gerando uma “advocacia internacional” (Brown, Ebrahim e
Batliwala, 2012), num quadro em que as pessoas tém cada vez mais
identidades pluriescalares (nacional, regional e global) e afiliagoes
menos estanques, sobretudo as mais jovens, a que ndo ¢ alheia a

enorme transmobilidade (fisica e virtual);

Refor¢o de uma identidade comum e sentimento de partilha,
enaltecimento de ideias e valores, por oposi¢do a valores “nio
ocidentais”, acentuando-se diferengas ideolégicas (ndo politico-
partidarias estrito senso) mas de olhar o mundo, em modelos de
sociedade antagénicos; criando “novos espacos de confrontagdo”

(Gonzélez, 2015) e o tdo propalado choque de civilizagdes que Samuel
Huntington (1999) vaticinava entre religides e culturas;

O etnocentrismo, a intolerdncia e a discriminac¢do étnica, racial e
cultural ganham forga;

O terrorismo instala-se na “memoria coletiva” (Halbwachs, 1992)
gerando-se uma “globaliza¢dio do medo” que com frequéncia se
converte em “medo a globalizagdo” (Ordéfiez, 2006) numa sensagido de
sobressalto continuo e estado de alerta permanente, caracteristicos das
“sociedades de risco(s)” (Beck, 1992) e “sociedades da incerteza”
(Bauman, 2007). Ndo sera por isso de estranhar que grande parte das

pessoas apoie um refor¢o dos poderes dos Estados em matéria de
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imigragdo, circulagdo de pessoas e bens, fronteiras, (des)protegdo de
dados, independentemente de acordos coletivos, com vista a redugio

do risco e da incerteza;

A ideia de que o inimigo e o terror “estdo ao lado”, a que se soma o
potencial da Internet na mobilizagdo e recrutamento de jovens
radicalizados na Europa e EUA; refor¢ando apoios a restrigdes nas
politicas de imigragao;

A emergéncia do “cidaddo-policia”, coagente de seguranga: mobilizagdo
da sociedade civil para atuar em prol da seguranga coletiva; o cidaddo
vigilante e interventivo na prossecu¢do do bem comum, indo ao
encontro do que Jodie Dean (1998) chama de “solidariedade reflexiva”,

que consiste na assun¢do de responsabilidades coletivas;

Reconfiguragido de valores (tidos como indisputaveis) — privacidade,
autonomia, liberdade — que semeia uma discussio sobre a “necessaria”
revisdo e atualizagdo dos direitos humanos, “negociando-se” os mesmos
em fungdo de necessidades prementes e “maiores”, sendo que
privacidade e seguranga aparecem como conflituantes e escolhas que se
(auto)excluem, gerando uma nova ordem adaptativa de cedéncias,
acentuando a flutuabilidade, os avangos e recuos e a atengio oscilante
conferida aos direitos humanos, em fung¢do de conjunturas (ou

A

liderangas) naquilo que designo de “politicas de direitos humanos i0i6”.

Alteragdes climdticas e alimentagdo/nutri¢do

A emergéncia de uma “cidadania ambiental” (eea, 2012) e de uma
“ecoética” (Rodrigues e Malcata, 2007) e questionamento de
perspetivas antropocéntricas em permanente autoexame. Destaca-se a
consciencializagido das criangas e jovens que, pela educagido ambiental,

sdo agentes de literacia e socializagdo ambiental para com os mais
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velhos. De resto, as causas ambientais sdo das que maior mobilizac¢do e
mediatismo tém a nivel planetario; a tal ponto de falar-se na
necessidade de uma “florestania” (floresta mais cidadania) (Salgado,
2011), conceito que remete para uma exploragdo sustentdvel dos
recursos florestais e pelo respeito dos direitos dos povos indigenas e

habitantes das florestas; erigindo um ativismo ambiental;

O crescimento de refugiados e migrantes climaticos for¢ados, que

desafia a um (re)questionamento do estatuto de refugiado;

A busca por solugdes ecossustentdveis, como as energias renovaveis,

cujo investimento flutua em fung¢io de conjunturas momentaneas;

Desperdicio alimentar que coexiste com caréncia alimentar e
subalimentagdo crénicas, apesar do aumento das areas cultivadas; e as
questdes atualissimas do acesso (e consumo) a agua; e que a ONU
proclamou na década presente como direito humano. Por outro lado,
sdo os pafses mais pobres os mais vulnerdveis as alteragdes climaticas,
o que contribuird para reforcar desigualdades, a suscetibilidade a fome
e for¢ar migracoes;

A lenta mas progressiva concessio do microcrédito a mulher
trabalhadora rural, e o comércio justo, combatendo desigualdades de
género e promovendo o seu empoderamento, impulsionando uma
“paridade participativa” (Fraser, 2008) e “cidadania paritéria” (Serrano,

2000) entre 0s SeX0S e grupos sociais minoritarios;

Novos desafios para a saide publica, que a transmobilidade e as
alteragdes climaticas colocam: a eclosio de pandemias (Ebola, HIN1) e

as doengas ressurgentes como o Sarampo e novos agentes infeciosos.
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Desenvolvimento biotecnocientifico

As tecnociéncias desafiam constantemente limites e desconstroem
impossiveis, mas tém enormes efeitos nas liberdades individuais, ja que
aumentam sofisticada e exponencialmente o controlo e a vigilancia;

A gendémica e a medicina preditiva, que abriram novas possibilidades
no diagnéstico, tratamento e prognéstico de doengas, trazem consigo a
“pandora” de a informagdo genética poder cair em mios erradas e
provocar novas discriminagdes assentes em biotipologias humanas.
Esta genetizacdo reduzird a pessoa aos seus genes e trard implicagdes
nos direitos humanos. Instrumentos de regulagdo politico-normativa
internacional como a Declaragio Universal sobre o Genoma Humano e
os Direitos Humanos, a Convengdo para a Prote¢do dos Direitos do
Homem e da Dignidade do Ser Humano face as Aplicagdes da Biologia
e da Medicina; ou a criagdo de entidades reguladoras como o Grupo
Europeu de Etica em Ciéncia e Novas Tecnologias sdo essenciais e
podem fazer a diferenga;

A medicina de melhoramento e o transhumanismo, possiveis pelas
biotecnologias, abrem o debate sobre a necessidade de se criarem
consensos éticos minimos (uma “ética de minimos”) entre o tecno
cientificamente possivel e o eticamente e socialmente aceitavel; a
urgéncia de equilibrio entre a ética da liberdade cientifica e a ética da
responsabilidade; entre liberdade de investigagdo e
dignidade/instrumentaliza¢io da pessoa; e ressignificagdes do

“humano’;

A robotizagdo, a Inteligéncia Artificial e a Singularidade Tecnolégica e

as suas conexodes com o futuro do trabalho;
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e A consolidagdo de novos dominios como o Biodireito e a Roboética,
num exame etnotecnolégico cruzado das interagdes entre técnica e

sociedade na confrontacio entre beneficios e riscos.

Urbanismo e habitacio

e Um urbanismo desenfreado, neoliberal, especulativo, segregacionério e
excludente, que origina um “apartheid urbano” e “bullying imobiliario”,
pela gentrificagdo e turistificagdo, com consequéncias negativas como a
“turismofobia”, bem noticiada em cidades como Barcelona, e no “direito
a cidade” e a habitacéo;

e A privatizagdo crescente do espaco ptblico e o fenémeno “Nimby” (not
tn my backyard — no meu quintal, ndo) que reparte a cidade em
categorias sociais de renda e étnico-raciais, diminuindo a diversidade e

intensificando iniquidades.

Muitas destas metaproblematicas, com destaque para as migragdes e o
terrorismo, desembocam em “panico moral” (Cohen, 1999), isto é, sentimentos
intensos coletivos e generalizados, e reagdes em cadeia empoladas, sobre
determinado grupo ou acontecimento, que se cré poder(em) ameagar a ordem
social; e que ¢é retroalimentado por alguns lideres, designadamente os
populistas, gerando-se deste modo uma espiral amplificadora e uma
legitimagdo do investimento na defesa e seguranga, num crescente

militarismo.
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A emergéncia da sociedade civil como agente de governacio

Em contextos sociais em que se preconiza uma gestdo dos assuntos
publicos participada e maiores niveis de envolvimento, fortalecimento e
empoderamento do cidaddo, assiste-se ao surgimento de novos atores na cena
internacional, como movimentos sociais planetarios que emanam da sociedade
civil e da participa¢do cidadd. Por sua vez, este downsizing da governagio
legitima a¢des de governos e Estados, respaldando certas decisoes, intensifica
e melhora o didlogo entre cidaddos e institui¢des, refor¢a a identidade e o
pertencimento.

Sucedem-se mecanismos de interpelagio a sociedade civil, num quadro
de reflexdo alargada. Estas experiéncias de participagdo tém origem em
movimentos sociais, de usudrios, como também em iniciativas de governos ou
outras entidades oficiais. Vejam-se iniciativas como a Carta para a
Participagdo Publica em Satde, o Férum dos Cidaddos (sobre o acolhimento
de imigrantes) ou a Aplicagdo +Acesso Para Todos (sobre deficiéncias e
igualdade na diversidade). Trata-se da configuracdo de uma nova cidadania,
que considera o cidaddo ndo apenas como beneficidrio das ag¢des politicas, mas
como interlocutor, parceiro privilegiado e agente interventivo das mesmas,
originando a governagdo. O conceito de governagdo alude a (re)formas de
gestdo publica mais amplas e participadas, abertas a todos os stakeholders
(partes interessadas), de entre os quais a sociedade civil, bem como as relagdes
de colaboragdo entre governos, organismos oficiais, poderes publicos e
sociedade civil, quanto aos processos de decisdo e participa¢do, bem ainda a
(co)responsabilidade pelas mesmas.

Deste modo, a sociedade civil integra progressivamente a rede de
atores ndo estatais de governangdo, em paralelo com o Estado, numa
coproducdo, edificando uma “ordem transgovernamental” (Slaughter, 1997).

Seja na gestdo dos recursos publicos, ou na codefini¢io de politicas
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publicas (sobretudo de caracter local, mas ndo s6), a participagdo cidada ganha
expressdo. Tém surgido, nos ultimos anos, fruto do desenvolvimento
tecnolégico, dispositivos e metodologias que visam incrementar o
envolvimento e a participa¢do dos cidaddos face a politica, combatendo os
sinais antes expostos. Sdo disso exemplo os Conselhos Locais de Satde, ou" a
iniciativa Or¢amento Participativo, alguns dos quais desdobrados para captar
os mais jovens — Or¢amento Participativo Jovem.

Uma participagdo civica mais ampla, participada e plural é algo que
refor¢a a qualidade da democracia, gerando a percecdo junto das pessoas de
que as suas ag¢des podem ter implicagdes na vida coletiva. Por outro lado,
representa uma oportunidade para os atores politicos convencionais — os
partidos politicos — se reconfigurarem.

As formas de participagio politica convencional (hermética,
unidirecional, pensada de cima para baixo) juntam-se novas formas de
participagdo politica, mais abertas e simétricas, pensadas de baixo para cima,
com redistribui¢do do(s) poder(es); contrariando uma légica hegeménica de
participagdo (assente no ndo pluralismo) e desenhando uma participagdo
contra-hegemoénica, assente no reconhecimento social e pluralismo
participativo. Vejam-se os movimentos pela paridade e igualdade de género
feminina, e contra a discriminagio e violéncia sexual e racial.

Por outro lado, tem-se observado o incremento de formas de
participagdo proactiva, e ndo apenas reativa, fruto de uma sociedade vigilante e
mais atenta; sublinhando a participagdo como direito fundamental da cidadania
(Barbalet, 1988).

Todas estas formas colocam sob escrutinio as formas tradicionais de
poder e saber e fazem emergir o “cidaddo politico” (Bryan, 2017); numa légica

de “Yes we can” e “All together now” (chavdes de campanhas partidarias).
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E necessario reforgar os mecanismos de comunicac¢ido entre decisores
politicos, poderes publicos e cidaddos, de modo a tornar os decisores mais
conhecedores e sensiveis aos interesses, necessidades e expetativas da
cidadania, promovendo uma “cidadania critica” (Norris, 2003) no sentido de
informada, inquisitiva e reflexiva.

A sociedade civil consolida-se como extensio do mundo politico,
assumindo a corresponsabilizagdo no desenvolvimento das sociedades e na co
construgdo do(s) poder(es), criando uma nova relagio de forcas e uma
responsabilizagdo paraestatal; indo de encontro ao que McLaughlin (1992)
designa de “versdo maximalista da cidadania”, que implica um compromisso
critico e atuante, e ndo apenas a reivindicagio de direitos (“versdo
minimalista”); e um cidaddo agente de uma cultura democrética, membro de
uma comunidade moral e politica que acarreta nido apenas direitos, como

deveres e responsabilidades.

Globalizacdo, cidadania e solidariedade planetarias

Com o protagonismo do cidaddo, gera-se um novo ordenamento moral
pré-politico, e uma “cidadania cosmopolita” (Tawil, 2013) e “cidadania pés-
nacional” (Alexander, 2017): os seres humanos partilham uma identidade
moral comum, assente na visdo de pertenca a multiplas “comunidades
politicas” em simultaneo — local, regional, nacional e internacional.

A Internet transforma estes movimentos e iniciativas em cross-
movements, isto é, movimentos transfronteirigos, gerando uma universalizagado
da solidariedade ou, se quisermos, uma outra globalizagido. A este facto ndo é
estranho o sentimento crescente de interdependéncia mitua, logo também
vulnerabilidade mutua. Os rapidos acesso e difusdo da informagdo fazem um
cidaddo mais consciente do que se passa no mundo, que acompanha a agenda

medidtica, e que a transforma, gerando-se um processo de retroalimentagao.
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E o que acontece com os movimentos de protesto por ocasido de
grandes reunides Internacionais, como Davos, G7, G20; de modo a
persuadirem a opinido publica e influenciarem decisdes, num registo de
“globalizagdo contra-hegemémica” (Santos, 2002). Trata-se de uma consciéncia
de responsabilidades para todos e ndo apenas de direitos para todos. Ao invés,
saliente-se a recente proposta da Unido Europeia em torno do conceito de
“solidariedade flexfvel” que passa por uma abordagem “pragmética” (nas suas
palavras) de questdes como a das migragdes, atribuindo a cada Estado

responsabilidades (voluntariosas) e modalidades de participagdo diversas.

Novas tecnologias de informacio e comunicacio e direitos humanos

A utilizagdo das tecnologias para a agdo politica (podendo ser feita por
politicos ou sociedade civil) que enforma a “tecnopolitica” (Gutiérrez-Rubi,
2014) assume-se como um poderoso mecanismo de renovagio politica, ndo
apenas pelo facto de as NTIC’s tornarem mais facilitada a participagido e serem
tecnologias de “proximidade”, como também de converter pessoas em
ciberativistas e aproximar cidaddos e decisores.

Num mundo interconectado, a Internet favoreceu a emergéncia de uma
cultura de mobilizagdo generalizada e estendeu o leque de oportunidades de
participagdo, permitindo uma reinvengdo da democracia. A Internet — a “nova
Agora” (Velloso, 2008) revela-se como arena de luta (e lupa) social e politica e
¢ um campo de alargamento da cidadania e da democracia, tornando-as
“ampliadas”; e também de uma cidadania que designaria de “cidadania pronta-
a-usar”, desburocratizada, répida e facil.

Sempre que se emite na Internet uma opinido, like ou tuite, pela palavra
ou até pela imagem sobre determinado assunto (e cada vez mais as imagens
subsituem palavras — os memes criaram a “memecracia”) estamos perante

participagdo publica. Féruns de discussdo, peticdes online, organizagdo de
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protestos, criagdo de sites de denincia, integram esta democracia da era do
Twitter. Ndo podemos, de resto, entender fenémenos como o Indignados
(Espanha e Portugal) ou o VemPraRua (Brasil) sem a existéncia da Internet.
Gera-se assim uma dinamica Rede-rua, de (in)formagdo-agdo, se bem que a
ideia de luta aparece progressivamente desvinculada da confrontagdo na rua.
Esta “cidadania digital” (Isman e Canan Gungoren, 2014) ou ciberdemocracia
(que vai muito para além do voto eletrénico) supde modalidades de
mobilizagdo ndo convencionais e novos territérios de agdo politica, que se
desenrolam além dos espagos institucionalizados (e da urna de voto), cria
novas formas de relacionamento com os agentes politicos, sendo espago de
fortalecimento em quantidade e em qualidade da democracia (amplitude e
intensidade), com permanente escrutinio, tende a favorecer a prestacdo de
contas e transparéncia (public accountability), e serve de retroinformacdo a
governos e politicos (vox populi), contrariando a ideia de que o exercicio da
democracia assenta exclusivamente nos parlamentos e partidos politicos.
Processa-se um entendimento amplo do conceito de “politico”, transformando
0 que parece nio politico em politico e “esfera publica”; a0 mesmo tempo em
que se opera a passagem de uma cidadania passiva (como o “direito a reclamar
direitos”) para uma cidadania ativa, que exige a¢des conscientes, responsaveis
e conjuntas.

Assiste-se assim a transi¢gio de um cidaddo informado a um
“cibercidaddo ativista” (Oliveira e Rodegheri, 2014). Acresce o facto de os
utilizadores da Internet deixarem de ser apenas consumidores de informagao,
convertendo-se em produtores de informacdo, ou “produsudrios” (Buzato e
Severo, 2010) que pelo “jornalismo cidaddo” se convertem em “cidaddos-
repérteres”  (Espiritusanto e  Rodriguez, 2011) acompanhando e
(re)produzindo em tempo real acontecimentos, desenhando uma espécie de

contrapoderes sociais (in)formais e funcionando como um ‘quinto poder’.
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Por isso, é imperativo incrementar o acesso e a utilizagdo da Internet,
democratizando-a. Ndo esquecamos que a ONU reconhece o acesso a Internet
como direito humano.

Mas para além destas potencialidades, as NTIC’s comportam riscos de
que sdo exemplo a divulgacdo de fake news, o hacktivismo, a espionagem
cibernética, o cibercrime, exigindo investimentos avultados em dispositivos de
prevengdo, controlo e vigilancia. Caso paradigmatico é o da Grande
(Ciber)Muralha da China, com um controlo e vigilancia apertadissimos sobre a

Internet, comprometendo seriamente varios direitos humanos.

Literacia para os direitos humanos

Os direitos humanos devem ser percecionados como dominio
mainstream, integrando a sua perspetiva em todas as dreas. Por isso, proponho
o conceito de “direitos humanos em todas as politicas” (human rights in all
politics) dada a sua abrangéncia, indivisibilidade e a necessidade de politicas
integradas na sua salvaguarda.

Nesta medida, ¢ axial a literacia para os direitos humanos numa

perspetiva transformadora e emancipadora, ja que uma sociedade civil
esclarecida e comprometida serd mais facilmente mobilizada.
Por isso se fala na educagdo como direito transversal, porque ela tem
implicagdes nio apenas para o individuo, como para as comunidades onde se
insere e a sociedade no seu todo; e veiculo indispensavel para a capacitagio
cidada na construgio e preservagio da democracia.

Os direitos humanos tém tido imensas descontinuidades, observando-
se incongruéncias entre o dever-ser e o ser-de-facto (valor e exercicio); mas a
sua mediatizagdo nunca foi tdo forte.

Numa nova ordem mundial de incertezas e inseguranga(s) marcada por

tensdes e contradi¢des, avangos e recuos, solidariedades, constrangimentos e
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possibilidades; o trabalho em e para os direitos humanos deve assumir-se
como continuo. Até porque, mesmo nos paises de ‘primeiro mundo’, ha sempre
‘terceiros mundos’.

A existéncia de um cidaddo mais sensivel a mobilizagdes cognitivo-
emocionais, mas menos ideologizado politico-partidariamente, faz com que a
sociedade civil se assuma como antidoto e a face mais visivel do ideério
europeu, radicado na solidariedade e hospitalidade; e dos direitos humanos,
bem percetivel em a¢des de mobilizagdo como as relacionadas aos refugiados.
Pelo que cabe perguntar se, ao invés de desmobilizagdo politica, ndo estaremos
antes perante uma despartidarizagio cidada?

Os direitos humanos sido ainda vistos como “espartilho” em muitas
partes do mundo, com processos de dumping e a deriva (também autoritaria).
Apesar de tudo, é este o mundo mais democrético de sempre e a Europa o
continente mais democratizado e democrético.

E fundamental apostar-se no didlogo inter-religioso e na
interculturalidade, para o derrube de barreiras culturais, que pesam mais do
que as juridico-institucionais; prosseguir na monitorizagdo da observancia dos
direitos fundamentais; divulgar a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
e outros documentos internacionais nesta matéria, bem assim a Carta
Universal dos Deveres e Obrigacdes dos Seres Humanos (proposta, e
inspirada pelo discurso de José Saramago na ceriménia de entrega do Prémio
Nobel).

Como bem dizia Sophia de Mello Breyner Andresen (1970): “Vemos,
ouvimos e lemos. Ndo podemos ignorar”.

Respondamos ao convite de Luis Veiga Leitdo e levantemos a fronte.

Ha (ainda) todo um mundo por nascer...
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