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O Tribunal Europeu dos Direitos Humanos' e Portugal:

Uma revisao bibliografica

Resumo: Este artigo apresenta uma revisao critica dos dados bibliograficos sobre o Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos (TEDH) e Portugal, recolhidos no ambito do projecto de
investigacdo “Reconstruindo Direitos Humanos pelo Uso Transnacional do Direito? Portugal
e o Tribunal Europeu de Direitos Humanos”, iniciado pelo Centro de Estudos Sociais em
Outubro de 2007. Constatamos que ha muitos estudos juridicos e analises doutrinais do
TEDH, alguns deles abordando casos contra Portugal apresentados ao TEDH. Mas néo
existem estudos empiricos e socio-juridicos amplos e sistematizados sobre o uso do TEDH e

do sistema regional de direitos humanos no contexto portugués.

Introducio

Temos vindo a assistir, desde o inicio dos anos 1990, a crescente globalizacao das institui¢cdes
juridicas, com a reforma dos tribunais em diversos paises e com a criagdo e o fortalecimento
de tribunais internacionais (Jenson e Santos, 2000). Ao mesmo tempo, assistimos a uma maior
mobilizagdo judicial do direito internacional dos direitos humanos por parte de individuos e
organizagdes, um fenomeno que alguns juristas denominam de “litigancia transnacional”
(Slaughter, 2003). Em determinados contextos e em alguns casos, esta pratica tem integrado

estratégias de constru¢do de uma “legalidade cosmopolita contra-hegemonica” (Santos e

' Apesar da designagio oficial ser Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, optamos pela designagio de
Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, uma vez que esta ¢ a designacao utilizada em muita da literatura que
aborda a tematica dos direitos humanos, e sendo esta instituigdo que zela pela defesa dos direitos de homens e
mulheres, entendemos que a designag@o pde em causa questdes de igualdade de género.
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Rodriguez-Garavito, 2005) ou reflecte um “activismo juridico transnacional” (Santos, 2007).
Apesar de manifesto em paises do Norte e do Sul global, o fenémeno da mobilizagdo judicial
do direito internacional dos direitos humanos ndo tem sido acompanhado no mesmo ritmo por
estudos empiricos socio-juridicos. No caso da sociedade portuguesa, hd alguns estudos
doutrinais e andlises juridicas sobre casos contra Portugal apresentados ao Tribunal Europeu
dos Direitos Humanos (TEDH). Mas nao existem estudos empiricos e socio-juridicos amplos
e sistematizados sobre o uso do TEDH e do sistema regional de direitos humanos nos
contextos portugués e europeu.

A constatacdo desta lacuna foi uma das razdes que nos motivou a elaborar o projecto de
investigacdo “Reconstruindo Direitos Humanos pelo Uso Transnacional do Direito? Portugal
e o Tribunal Europeu de Direitos Humanos”, iniciado em Outubro de 2007.> O principal
objectivo deste projecto ¢ o de investigar o tipo de mobilizagdo judicial e o significado
socio-juridico dos casos apresentados contra Portugal no TEDH. Uma vez que apenas as
vitimas ¢ concedida legitimidade processual activa, interessa-nos desvendar as motivagdes
dos individuos que iniciam esses casos. Importa saber se estes individuos usam o TEDH
simplesmente para resolver os litigios individuais ou se estdo vinculados a alguma
organizagdo nao-governamental e procuram promover mudangas sociais e politicas em
Portugal. Procuramos, assim, saber se este tipo de mobilizagdo do direito internacional dos
direitos humanos faz parte de alguma estratégia de luta colectiva ou se se trata do uso do
direito a partir de uma perspectiva individual de resolug¢do de conflitos.

O presente artigo tem por objectivo apresentar uma revisdo critica dos dados
bibliograficos sobre Portugal e o TEDH, recolhidos no ambito deste projecto. Para a
realizacdo desta revisdo, efectudmos uma seleccdo de textos, artigos e livros recolhidos nas
bibliotecas da Universidade de Coimbra e em bases bibliograficas virtuais. H4, de facto, uma
imensa producdo bibliografica sobre o tema dos direitos humanos. Estes t€ém sido abordados
pelas mais variadas correntes politicas, perspectivas disciplinares e orientagdes intelectuais.
Nao iremos analisar detalhadamente a bibliografia sobre direitos humanos, mas sim aquela
respeitante aos regimes de proteccdo destes direitos, mais concretamente ao regime europeu
assente na Conveng¢dao Europeia dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais
(CEDH) e no TEDH. Por outro lado, procuramos, também, identificar reflexdes realizadas

sobre a evolu¢do do TEDH, ou seja, de cariz mais historico, e sobre a relacdo que Portugal

? Projecto de investigacio financiado pela Fundagdo para a Ciéncia e Tecnologia, com referéncia n.°
PTDC/SDE/65652/2006, coordenado por Cecilia MacDowell Santos.
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vem estabelecendo com este tribunal. Por fim, de referir que demos ainda atencao a estudos
que apontassem a forma como os direitos humanos sao aplicados e salvaguardados e quais as
motivagdes que se escondem por detrds do uso do direito internacional dos direitos humanos.
Podemos, pois, dizer que este trabalho pretende ser uma primeira abordagem ao tema, onde se
conta a historia da relagdo do TEDH com Portugal e o contributo do TEDH para a construgao

de uma politica de direitos humanos em Portugal.

1. A proteccio dos direitos humanos no sistema europeu

Antes de passarmos a analise dos trabalhos e reflexdes existentes sobre a relacdo que Portugal
mantém com o TEDH, achamos necessario dar conta das abordagens que tém sido realizadas
em torno dos sistemas de protec¢do dos direitos humanos. Alguns autores mostram que a
regulagdo e a protec¢do dos direitos humanos, que anterior e historicamente eram monopolio
dos Estados, foram, actualmente, tomados por actores trans-estatais (Goldstein e Ban, 2003).
Neste tipo de andlise procura-se mostrar a influéncia dos regimes trans-estatais no direito
nacional e o papel do proprio direito na evolugdo da proteccdo e concepcao dos direitos
humanos. Ha autores, no entanto, que destacam a continuidade da centralidade dos Estados no
direito internacional e nos regimes de direitos humanos (Falk, 2000). Os Estados ¢ que
assinam as conven¢des ¢ tratados internacionais, submetendo-se aos mecanismos
transnacionais ou trans-estatais de protec¢do dos direitos humanos.

A consagragdo dos direitos humanos em normas internacionais e a incorporagdo destas
em constituicdes nacionais sdo passos importantes para definir o ambito de incidéncia do
direito internacional dos direitos humanos. Mas ndo sdo suficientes para que estes direitos
tenham um significado preciso e uma aplicagdo efectiva. E exactamente esta preocupagio
com a efectividade dos direitos humanos que encontramos em textos como o de Antonio José

Fernandes. Segundo o autor,

O respeito dos direitos humanos constitucional e convencionalmente consagrados e proclamados
implica a existéncia de instancias, instrumentos ¢ mecanismos de protec¢do e de salvaguarda
desses direitos. Por isso, e para o efeito, foram criadas instincias e estabelecidos instrumentos e
mecanismos de protecgdo dos direitos humanos, uns de dimensdo mais universal, outros de
ambito regional. (Fernandes, 2004: 63)

Fernandes apresenta uma andlise bastante detalhada da concep¢do de direitos humanos
no Conselho da Europa. Por exemplo, no capitulo dedicado a evolugdo dos direitos humanos,

¢-nos apresentada uma perspectiva histérica que assenta na analise dos Estatutos do Conselho
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da Europa e nas obrigagdes dos Estados membros. O destaque ¢ dado a CEDH, que entrou em
vigor em 1953.

A CEDH tem sido objecto de inumeros estudos, na medida em que instituiu um sistema
de protecg¢do internacional dos direitos humanos totalmente inovador no dominio das relagdes

internacionais. Nas palavras de Fernandes,

Pela primeira vez a razdo do Estado pode ser posta em causa e curvar-se perante os direitos do
individuo formalmente reconhecidos; e as arbitrariedades cometidas pelos Estados, por ac¢ao ou
por omissdo, podem ser apreciadas e sancionadas por Orgdos internacionais instituidos para
proteger os direitos dos individuos, desde que esses Estados hajam ratificado a Convengdo, sem
ressalvas atinentes aos artigos 25.° e 46.°, que tratam respectivamente do direito de recurso
individual e do reconhecimento do caracter obrigatorio da jurisdicdo do TEDH. (Fernandes,
2004: 72-73)

Apesar de ter um caracter mais pratico, ja que nao se limita apenas a descrigdo da
evolugdo histérica da CEDH, a abordagem de Fernandes peca, no entanto, pela falta de
exemplos e dados empiricos. Ou seja, aquando da evolugdo da concepgao de direitos humanos
no seio da CEDH, ndo sdao apresentados e caracterizados os casos que espoletaram essa
mesma evolugdo, nem t3o pouco as transformagdes politicas e sociais a ela associada.

Nos termos da CEDH, os governos dos Estados-parte devem garantir a protec¢ao dos
direitos e das liberdade de todos os nacionais, e ao TEDH, instituido em 1959, compete velar
pelo respeito efectivo dos direitos convencionalmente protegidos.” Esta questdo e o facto de
qualquer cidaddo nacional de um dos Estados-parte na CEDH ter a faculdade de reclamar
junto do TEDH proteccdo juridica em defesa dos seus direitos que considere terem sido
violados sdo referidos em diversos estudos de caracter mais historico e normativo
(Black-Branch, 1996; Steiner e Alston, 1996). A exemplo de Fernandes, os autores destes
estudos também deixam de examinar casos concretos € as motivagdes dos actores sociais que
utilizam o TEDH.

Por outro lado, deparamo-nos com andlises que apresentam a evolucao dos diferentes

. - .. . . . 4
mecanismos de protec¢do dos direitos humanos — europeu, africano e interamericano.” Por

3 Direito a vida; direito & liberdade e a segurancga; ao respeito da vida privada e familiar; a inviolabilidade do
domicilio e da correspondéncia; a administracdo equitativa da justiga; a liberdade de pensamento, consciéncia e
de religido; liberdade de expressdo e de opinido; liberdade de reunido e de associagdo; liberdade de circulagdo e
de escolha de residéncia; direito ao respeito pelos bens; direito de casar e de constituir familia; direito de
abandonar o pais, incluindo o de que se é natural e nacional; direito de viver no Estado de que se é natural e
nacional; direito de ser-se educado de acordo com politicas e religiosas de cada um.

* A propoésito do sistema interamericano ver Santos (2007). Aqui a autora analisa casos apresentados pelas
Organizagdes Nao-Governamentais (ONG) contra o Estado brasileiro, reflectindo sobre as estratégias das ONG e
as respostas que o Estado tem dado as reivindicagdes em termos de direitos humanos.
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exemplo, o trabalho desenvolvido por Steiner e Alston (1996), de cariz histérico e doutrinal, €
considerado um verdadeiro manual sobre os direitos humanos e os diferentes sistemas de
protec¢do. Outros estudos (cf. Goldstein e Ban, 2003) apresentam comparacdes entre 0s
diferentes sistemas e consideram o sistema europeu como o mais bem sucedido, enumerando
os factores de tal sucesso. Em primeiro lugar, a aceitagdo da CEDH ¢ condicdo obrigatéria
para que os Estados facam parte da Comunidade Europeia e esta aceitagdo aparece como
factor primordial do sucesso do sistema europeu. Em segundo lugar, as decisdes da Comissao
Europeia de Direitos Humanos, extinta em 1998 pelo Protocolo n.° 11, e do TEDH sao
incluidas na agenda do Conselho de Ministros até que o Estado afectado as cumpra, e o caso
de incumprimento de uma decisao podera trazer consigo a suspensdao da Comunidade. Porém,
estas andlises alertam para o facto de que, na maioria dos casos, sdo objecto da aten¢do dos
orgdos aspectos técnicos da lei e ndo violagdes de facto.

No caso do sistema europeu fica claro que a fun¢ao inicial do TEDH era a de interpretar a
CEDH, que inicialmente contemplava apenas os direitos civis e politicos e que se foi
desenvolvendo de forma gradual. Por outro lado, estas reflexdes apontam também a inexisténcia
de uma proteccdo jurisdicional mais ampla e abrangente, ja que o TEDH funciona apenas para
fiscalizar as ac¢des dos Estados que ndo respeitam os preceitos da CEDH.

Relativamente ao sistema europeu de protec¢ao dos direitos humanos, encontramos na
literatura também algumas criticas. Em primeiro lugar, a consagragdao dos direitos humanos
em normas internacionais e nacionais nao ¢ suficiente para a aplicacdo efectiva destas normas
(Fernandes, 2004: 63). Em segundo lugar, os Estados apenas se vinculam a apresentagdo
periodica de relatorios sobre os progressos efectuados nas areas sociais, embora esteja
previsto um direito de queixa colectiva, a ser exercido pelas associacdes sindicais e patronais
(Canor, 2000). Por outro lado, o sistema europeu ¢ de natureza quase que exclusivamente
judicial, onde os procedimentos, quer da ora extinta Comissdao Europeia de Direitos Humanos,
quer do TEDH, se assemelham aos aspectos de julgamentos de facto. A literatura aponta que
este sistema tem permitido as vitimas uma posi¢do auténoma e os Estados tém respondido
sempre e cooperado com estes dois orgaos, e quando confrontados com decisdes adversas
raramente tém ousado desobedecer.

Em jeito de sintese, podemos referir que os sistemas de proteccdo criados por
organizagdes regionais, como no caso da Comunidade Europeia, optaram por um enfoque que
atribui grande importancia a decisdo judicial independente apds uma andlise factual das

alegagdes do nao cumprimento ou das violagdes de direitos humanos. Estes sistemas sdao



O Tribunal Europeu dos Direitos Humanos e Portugal: Uma revisdo bibliogrdfica

baseados em tratados, o que de certa forma elimina davidas sobre a natureza obrigatoria das

decisOes — estas sdo obrigatdrias apenas para os Estados que ratificaram os tratados.

2. Portugal e a relacio com o TEDH: Breve historico

Portugal tornou-se membro do Conselho da Europa em 1976 e ratificou em 1978 a CEDH
através da Lei n.° 65/78, de 13 de Outubro de 1978, tendo entrado em vigor em 9 de
Novembro do mesmo ano. Reconheceu também a ora extinta Comissao Europeia dos Direitos
Humanos e o TEDH para apreciarem queixas por violagdo dos direitos ai reconhecidos.

Apesar de Portugal em 1976 possuir uma das constitui¢gdes mais avangadas da Europa
em matéria de direitos fundamentais, foram levantadas algumas reservas em matérias
consideradas politicamente mais sensiveis como: a incriminagdo e o julgamento dos agentes e
responsaveis da PIDE; a prisdo disciplinar dos militares; o monopolio estatal da televisdo; a
proibicdo do lock-out; o servigo civico para objectores de consciéncia; a proibi¢do de
organizagOes fascistas; as expropriagdes; € o ensino publico e particular. Somente em 7 de
Abril de 1987 foi publicada a Lei n.° 12/87, que procedeu a elimina¢do da maioria das
reservas feitas em 1978 a CEDH.

Desde entdo, Portugal comegou a fazer parte do sistema europeu de protecgdo dos direitos
humanos. Consagrando um conjunto de direitos de diversa natureza (civis, politicos,
econdmicos e culturais), a CEDH instituiu um mecanismo de garantia da aplicacdo desses
direitos, através da criacdo de um o6rgdo internacional independente, o TEDH, que tem por
missdo apreciar as queixas relativas a violagdo, pelos Estados, dos direitos previstos na CEDH.
Eis pois que uma nova porta se abre aqueles que, tendo esgotado todos os meios judiciais e
outros previstos na lei interna para reparar uma situagdo de violacdo dos seus direitos, ndo
conseguiram, ainda assim, obter reparacao suficiente por parte das autoridades do seu pais.

Alguns estudos de cariz mais juridico e normativo sobre a histéria dos direitos
humanos em Portugal fazem referéncia ao papel que a ratificacio da CEDH teve para o
aprofundamento da democracia em Portugal e para a garantia dos direitos e liberdades
fundamentais (Pais, 1997; Barreto e Campos, 2004). Marta Pais (1997) refere que, através
da ratificagdo daqueles instrumentos, reafirmou-se o quadro de defesa e proteccdo dos
direitos humanos; instituiu-se o direito de queixa individual perante a extinta Comissao
Europeia de Direitos Humanos e o TEDH por violacdo dos direitos e liberdades
fundamentais reconhecidos pela CEDH e os seus protocolos adicionais; garantiu-se a

realiza¢do dos direitos econdmicos, sociais e culturais inscritos na Carta Social Europeia;
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estabeleceu-se um sistema de visitas periodicas a locais de detencdao para avaliar a forma
como sao tratadas as pessoas privadas de liberdade e prevenir a tortura, as penas ou os
tratamentos desumanos através da Convengdo Europeia contra a Tortura; e assegurou-se a
proteccao de grupos vulneraveis (criangas e migrantes) particularmente através da adopgao
do Estatuto Juridico das Criancas nascidas fora do casamento, da Convengdao sobre o
Reconhecimento e Execucdo de Decisdes sobre a Guarda de Criancas, bem como através da
ratificagdo do Estatuto do Trabalhador Migrante.

A literatura juridica produzida em Portugal destaca, assim, a entrada do pais no
Conselho da Europa, permitindo ratificar um conjunto significativo de convengdes, ocupando
uma posicao semelhante a de outros paises europeus com dimensao ou situagao geografica
idénticas, designadamente Espanha, Franga, Itdlia ou Irlanda. Todavia, esta literatura nao
contempla a andlise dos impactos destas ratificacdes na realidade social e politica do pais, tal
como acontece no trabalho desenvolvido por Goldstein ¢ Ban (2003), onde os autores
examinam a extensdo das normas e leis que derivam da CEDH e que se transformam em
direito nacional.

A literatura sobre o regime europeu de direitos humanos aponta o facto de os principios
da CEDH possuirem uma margem nacional de apreciagdo, o que significa que os Estados tém
sempre em atengdo os interesses nacionais aquando da apropriacdo da doutrina do TEDH.
Estes estudos sdo essencialmente normativos e doutrinais (cf. Delmas-Marty, 1992; Clements
et al., 1999; Yourow, 1996) e ndo procuram ver as relagdes do TEDH com outras
organizagoes e actores, nem perceber o seu papel enquanto mecanismo de producdo do direito
na Europa.

Perante este cendrio, as reflexdes feitas em Portugal sobre o TEDH seguem as correntes
internacionais, centrando-se muito mais nas andlises juridicas e histérico-legais do que
sociologicas. Encontramos uma auséncia de reflexdes sobre o impacto do TEDH nas
sociedades e na propria cultura de direitos humanos. Este facto pode ser compreendido na
medida em que alguns autores como Goldstein e Ban (2003) defendem que a CEDH e o
TEDH sdo antes de mais um regime transnacional do que internacional, uma vez que as suas
regras, normas e procedimentos ndo se conferem apenas e somente a uma interacgdo estatal.
Logo, também os seus impactos ndo seriam apenas nacionais. Ha, porém, posi¢cdes contrarias
a este argumento. Segundo Bruyn et al. (1997), a CEDH ¢ operacionalizada primeiramente
pelo direito nacional e pelos tribunais nacionais e somente alguns dos aspectos nacionais

relativos a direitos humanos sao alvo da CEDH e dos seus protocolos.
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3. Discussdes normativas sobre o TEDH e Portugal

Em termos normativos varias discussoes e reflexdes, como referido no ponto anterior, dao
conta da importdncia do TEDH. Estas discussdes comecam sempre por enaltecer a
importancia da CEDH e a ratificagdo por Portugal em 1978. Barreto e Campos (2004), por
exemplo, afirmam que a CEDH 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 CEDH uma posi¢ao intermédia entre a lei constitucional e as leis ordindrias:
subordinada hierarquicamente a Constitui¢do, a CEDH tem, no entanto, valor supra legal, que
fica expresso no papel desempenhado pelo TEDH. No entanto, desconhecemos as
implicagdes reais e sociais desta vinculagdo juridica. Por outro lado, ndo encontramos
referéncias sobre o impacto e as alteragdes introduzidas pela CEDH e/ou pelo TEDH no
direito nacional.

Fora de Portugal, existem algumas reflexdes internacionais sobre o impacto das
decisdes do TEDH nas legislagdes nacionais e na politica de direito (Goldstein e Ban, 2003).
Nestas reflexdes procura-se mostrar a forma como alguns dos paises, de molde a prevenir
futuras violagdes da CEDH, adoptaram novas leis cujo objectivo ¢ o de permitir o refor¢o e
incentivo de praticas que espelhem os padroes da CEDH. Alguns dos casos citados referem-se
a introducdo da CEDH e da jurisprudéncia do TEDH nos curricula das licenciaturas em
direito; outras, de cardcter mais informativo, t€ém como objectivo dar a conhecer a CEDH e a
acc¢ao do TEDH junto da populacdo em geral.

A realidade portuguesa &, por diversas vezes, analisada. Nao s6 porque Portugal, como
indicado em diversos relatorios de organizacdes internacionais, ¢ um dos paises da Unido
Europeia com uma das taxas mais elevadas de violag¢do de direitos humanos e de impunidade
(Duarte, 2004; Santos, 2005), mas também porque algumas das decisdes do TEDH
permitiram ou provocaram mudancas no sistema judicidrio portugués. A este respeito,
Goldstein e Ban (2003) referem os casos Silvia Pontes v. Portugal (1994); Gama Cidrais v.
Portugal (1994) e Lobo Machado v. Portugal (1996) como responsaveis pela redefinicdo de
todo o sistema judiciario portugués. Embora a analise ndo va além desta constatagdo, os autores
consideram Portugal um caso curioso: apesar de, em termos juridicos, ter sido durante décadas
reticente relativamente as regras do TEDH, em outras situagdes Portugal procedeu a reformas
das praticas executivas e legislativas mesmo antes de o TEDH se pronunciar sobre elas. Por
outras palavras, estes autores defendem que o simples facto de uma queixa ter sido registada em

Estrasburgo contra Portugal foi suficiente, em algumas situagdes, para que o pais procedesse a
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uma reforma sobre a questdo em conflito. Esta situacdo podera encontrar argumentacao no que
os autores defendem de forte lideranca politica e judicial na década de 1990.
O TEDH tem indubitavelmente um papel de controlo do direito da Unido Europeia, uma

vez que a evolucdo do direito europeu dos direitos humanos permite, segundo Duarte:

[...] por um lado, o largamento continuo do ambito substantivo dos direitos e liberdades
proclamados e, por outro lado, uma modificagdo qualitativa no sistema judicial de protecgao
introduzida pelo Protocolo n.° 11 (1 de Novembro de 1998), que fez do Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem uma instancia judicial permanente, de competéncia obrigatéria. (Duarte,
2006: 1749)

Fernandes (2004: 78) adverte para o facto de, “apesar do Protocolo Adicional n.° 11 ter
reforcado o caricter judiciario do sistema de proteccdo dos direitos humanos, os mecanismos
de protec¢do (...) continuam a ter uma eficacia relativa, ora porque os Estados se retraem em
acusar os seus parceiros (outros Estados) perante o TEDH, ora porque a esmagadora maioria
dos requerimentos-queixa apresentados sao considerados inadmissiveis”.

Apesar de os estudos juridicos destacarem a inadmissibilidade da maior parte dos
requerimentos-queixas apresentados ao TEDH, ndo encontramos a mesma preocupagao
relativamente ao impacto do TEDH no direito nacional. De facto, enquanto a bibliografia
sobre a CEDH e a relagao com o direito comunitario ¢ significativa, nomeadamente na area
juridica, as referéncias e estudos sobre a relagdo entre o TEDH e Portugal sdo escassas.
Mesmo em estudos sobre a evolucdo dos direitos humanos em Portugal as alusdes a relagao
com o TEDH e com a CEDH sdo quase nulas, ao passo que, como na obra de Fernandes
(2004), por exemplo, ha um grande enfoque na evolugcdo da democracia em Portugal e na
forma como os direitos foram evoluindo. Esta evolucao centra-se na analise minuciosa da
Constitui¢ao portuguesa.

Nao que esta auséncia signifique o desinteresse dos investigadores e tedricos sobre o
tema. De facto, foram realizados alguns estudos sobre a importancia do TEDH. Num artigo
recente, Albuquerque (2007) apresenta e define o TEDH como o mais importante tribunal
internacional de direitos humanos, demonstrando essa importancia através da apresentacdo de
alguns casos cuja violacdo de direitos “obrigou” o proprio TEDH a repensar algumas das suas
posigdes. Também nesta linha, Irineu Cabral Barreto, juiz portugués em Estrasburgo, entende
o TEDH como o guardido da ordem juridica europeia, a ultima porta a qual podem bater todos
aqueles que foram vitimas de violagdes dos direitos humanos e que ndo obtiveram no nivel

interno a reparacio adequada (Barreto, 2004).
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Estes estudos e reflexdes dao conta da importancia do TEDH, mas nao incidem
especificamente sobre a relagao deste com Portugal. Uma das poucas referéncias encontradas
aparece-nos como uma espécie de manual, procurando explicitar os principais critérios para
que um individuo possa processar o Estado, quer junto dos tribunais nacionais, quer junto do
TEDH (Alves, 2007). Nesta obra, Alves aponta ainda para a fraca divulgagdo em Portugal da
CEDH e dos seus protocolos adicionais. O autor alerta para o facto de a CEDH raramente ser
estudada, o que conduz a uma ndo aplicagdo no quadro juridico nacional das normas de
direitos humanos. Para além disso, a jurisprudéncia do TEDH ¢, genericamente, desconhecida
ou ignorada. Barreto (2004: 30) aponta que “se os magistrados conhecessem a CEDH e
sobretudo se eles fossem obrigados a aplicar a CEDH mesmo contra a legislagao interna, um
grande nimero de violagdes dos direitos humanos seria reparado ao nivel interno”.

Neste sentido, poderiamos argumentar que este desconhecimento, quer da CEDH, quer
do TEDH, ¢ uma das explicagdes da escassez de estudos sobre o TEDH em Portugal. Acresce
que algumas referéncias t€ém mostrado que Portugal ndo tem tido uma posi¢do contenciosa
pesada, nem em termos quantitativos nem qualitativos (Gaspar, 2004). Do ponto de vista
quantitativo, Portugal conta com poucas queixas no TEDH em comparag¢do com outros paises
da Europa (Miguel, 2004). Do ponto de vista qualitativo, as queixas ndo se referem, segundo
a literatura, a violagdes graves de direitos humanos (Gaspar, 2004). Assim sendo, poderiamos,
também, sugerir que a baixa litigiosidade, seja quantitativa, seja qualitativa, explique a ja
mencionada escassez de estudos.

Reflexdes mais abrangentes e gerais sobre a evolucdo do numero de queixas
apresentadas por ano no TEDH, como a levada a cabo por Boyle e Thompson (2001),
estabeleceram e avaliaram a correlacdo existente entre o numero de queixas de determinado
Estado e o seu sistema politico. Outras referem que a elevada percentagem de queixas
individuais inadmissiveis deve-se ao facto de muitos requerimentos-queixas nao respeitarem
as condi¢des de admissibilidade exigidas, sobretudo por serem redigidos em termos injuriosos
e insultantes das autoridades governamentais e judiciais do Estado acusado e por serem
apresentados antes de se terem esgotado todas as vias de recurso existentes no pais do
requerente (Barreto, 2004).

No entanto, apesar da relatividade da sua eficacia, a quase totalidade dos acordaos do
TEDH tem sido cumprida e executada pelos Estados-parte visados, mesmo ndo existindo uma
policia europeia para fiscalizar a exigéncia da sua execucdo. Segundo Fernandes (2004: 78),

este facto pode encontrar explicagdo no argumento do “bom nome dos Estados”, pois as
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decisdes de um tribunal internacional sdo geralmente objecto de publicidade nos meios de
comunicagao social. As razdes que poderdo pesar no caso portugués estdo relacionadas com o
que algumas reflexdes apontam como o duplo valor da CEDH no direito portugués. Por um
lado, ¢ directamente aplicavel na ordem interna e, por outro, as suas normas e principios
servem de paradigma na interpretagdo e integracdo das normas constitucionais
correspondentes. Isto ¢, as normas constitucionais referentes a direitos fundamentais devem,
segundo Sousa (2004), ser interpretadas e integradas de acordo com a interpretacdo das
correspondentes normas da CEDH. Nesta linha, hd quem defenda que as normas internas

contrarias a CEDH sdo indirectamente inconstitucionais (Sousa, 2004).

4. Estudos sobre os casos de jurisprudéncia
Se no caso das discussdes normativas sobre a relagdo entre Portugal e o TEDH nao
encontramos muitos estudos, também nas analises da jurisprudéncia nos deparamos com
algumas insuficiéncias, ndo obstante algumas abordagens a nivel macro sobre as decisdes do
TEDH. Ha também estudos, como o de Lima Jr. (2005), onde se desenvolvem comparagdes
entre a aplicacdo das sentengas nos diferentes regimes de protec¢do dos direitos humanos.
Neste estudo, Lima Jr. compara o TEDH e a Corte Interamericana de Direitos Humanos,
procurando demonstrar a viabilidade da protecc¢do dos direitos humanos econdmicos, sociais e
culturais. Ao trazer a luz as sentencas dos referidos 6rgdos internacionais relativamente a
protecgdo dos direitos humanos econémicos, sociais e culturais, o autor almeja influenciar o
Poder Judicidrio brasileiro na adopg¢do de perspectiva semelhante, tendo por base a
Constituicao Federal de 1988 e os tratados internacionais de protec¢ao dos direitos humanos.

Depardmo-nos com alguns trabalhos sobre os direitos humanos na Unido Europeia com
base na andlise da jurisprudéncia do TEDH, incluindo algumas das queixas apresentadas
contra Portugal. Ahmed e Butler (2006), por exemplo, examinam a relagao entre o TEDH ¢ a
Unido Europeia, mais concretamente o Tribunal de Justica Europeu. Nesta andlise, os autores
fazem referéncia ao caso Portugal vs. Austrdlia [1995] relativamente ao direito a
autodeterminag@o de Timor-Leste. Porém, este exemplo ¢ utilizado apenas para mostrar como
os Estados podem também apresentar queixa contra outro Estado, ndo sendo realizada uma
analise mais detalhada sobre esta matéria e os direitos substantivos aqui envolvidos.

Outras reflexdes sobre alguns dos direitos salvaguardados pela CEDH fazem, também,

referéncia a casos portugueses. Temos, por exemplo, a analise da jurisprudéncia relativa ao
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direito a propriedade, desenvolvida por Coban (2005) e Fabri (2002), respectivamente. No
primeiro estudo, os casos apresentados perante o TEDH sdo analisados para perceber a forma
como o direito a propriedade ¢ interpretado a luz da CEDH (Coban, 2005). Em alguns casos,
o TEDH interpretou ser este direito apenas devido ao atraso do pagamento dos Estados aos
proprietarios no caso das expropriagdes — aqui encontramos referéncia ao caso Garret,
Mascarenhas Falcao e outros v. Portugal [2000]. Neste caso, o TEDH nao esperou pelo fim do
processo nos tribunais nacionais, uma vez que tinham passado 24 anos, ¢ condenou o Estado
portugués ao pagamento da indemnizacdo aos requerentes, baseando-se no principio de
violagdo do direito a propriedade.

Coban (2005) analisa outros casos em que procura estabelecer a relagao entre o direito a
propriedade e a inflagdo. O autor socorre-se do caso Estima Jorge v. Portugal [1998], onde o
TEDH adverte que o impacto da inflacdo devera ser tido em conta em situagdes de demora
processual. Neste caso especifico, a queixosa afirmava que foram necessarios 13 anos para
executar uma divida e que este atraso implicou a perda de dividendos devido a inflagdo
registada no pais. O TEDH veio dar-lhe razdo, condenando o Estado portugués a pagar uma
indemniza¢do por danos sofridos. Coban (2005) sustenta, ainda, que o TEDH se preocupou
em analisar o direito violado, procurando que a indemnizagao correspondesse nao apenas ao
valor exacto a ser pago pelo Estado, mas que representasse uma compensagao pelo atraso no
pagamento. De acordo com o autor, o TEDH por diversas vezes procura que as suas decisoes
reflictam um grau de justica social.

Este comportamento pode levar-nos a afirmar que, para além de aplicar a CEDH, o
TEDH procura, ao mesmo tempo, que essa aplicagdao seja o mais justa e equitativa possivel.
Contudo, também na analise deste caso ndo ha qualquer referéncia ao pds decisdo, ou seja,
ndo hd uma reflexdo sobre o impacto que este tipo de decisdo teve no direito nacional e na
efectividade da lei, ja que o que aparentemente estd aqui em causa € a demora das autoridades
portuguesas na aplicacao do direito.

No segundo estudo (Fabri, 2002), apesar de ser uma anélise muito centrada na evolucao
do direito a propriedade na CEDH, a autora cita dois casos portugueses, relativos as
expropriacdes, para ilustrar a posi¢do do TEDH sobre esta tematica.

Em outras areas, como a do direito dos menores, encontramos, de igual modo, reflexdes
sobre a forma como o TEDH tem procedido. No estudo desenvolvido por Dumitriu-Segnana
(2006), ha referéncia a casos portugueses, nomeadamente a queixa apresentada por Salgueiro

da Silva Mouta [2001], relativa a regulacdo do poder paternal, onde o autor alega perante o
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TEDH ter sido alvo de discriminacgao pelos tribunais nacionais. De notar que este foi um dos
casos mais mediaticos na sociedade portuguesa. A autora caracteriza o caso como bastante
interessante, uma vez que se trata de discriminacdo de um dos pais — discrimina¢do em fun¢ao
da orientacdo sexual. Porém, ndo entra em andlises mais detalhadas sobre o impacto desta
decisdo do TEDH na legislagdo nacional. O que depreendemos destas abordagens é que se
limitam a andlise da actuagdo do TEDH e os direitos em causa, ndo descortinando quais as
repercussoes para os Estados condenados. Assim sendo, os estudos internacionais ndo diferem
muito da literatura nacional, apresentando-se bastante descritivos e acrescentando muito
pouco a reflexdo sobre os direitos humanos e o papel do TEDH em contextos nacionais.

Olhando para as analises da jurisprudéncia do TEDH publicadas em Portugal,
Albuquerque (2007: 48) afirma que este tribunal ¢ a instituicdo internacional com “a mais
antiga e volumosa jurisprudéncia sobre direitos fundamentais do ser humano”. No entanto,
este e outros trabalhos semelhantes limitam-se a descrever alguns dos casos e apresentar os
principais resultados e solugdes, sem uma reflexdo socio-juridica do impacto de tais decisdes
nos Estados. Albuquerque (2007) menciona um caso apresentado contra Portugal, mas a
analise limita-se a uma breve apresentagdo do contetido da queixa, sem uma reflexao sobre os
direitos e conflitos em causa e sobre a importincia desta decisdo para a sociedade
portuguesa.” Ou seja, denotamos, nestas analises, a falta de uma reflexdo sociolégica dos
impactos que a jurisprudéncia podera ter no campo dos direitos humanos.

Alguns dos casos e queixas sdo-nos ainda apresentados pelos meios de comunicagdo
social. Por exemplo, de acordo com uma noticia publicada no jornal Didrio de Noticias de 5
de Fevereiro de 2006, o Estado portugués foi 127 vezes réu nos ultimos seis anos no TEDH,
em 99% dos casos devido a morosidade da sua justica.® De 1999 a 2005, foi 70 vezes
condenado a indemnizar os queixosos; em outros 53 processos optou pelo acordo; as
absolvigdes foram apenas quatro. O referido artigo sublinha que “desde 1978 quando Portugal
ratificou a Convencao Europeia dos Direitos do Homem, o Estado Portugués ja pagou mais de
200 indemnizacgdes, quase todas por causa de atrasos na justica”. Mais recentemente, em Abril

de 2007, o jornal Publico noticiou a condenacdo do Estado portugués por violagao do direito a

> A titulo de ilustragdo, vale transcrever as seguintes palavras de Albuquereque sobre o caso em questdo: “No
caso Magalhdes Pereira v. Portugal, de 2002, o Tribunal considerou verificada uma violagdo do artigo 5,
paragrafo 4, por a revisdo da detengdo de um inimputavel ter ocorrido dois anos, seis meses e dezoito dias depois
de ele ter interposto o primeiro pedido de libertagdo, apesar de se ter ausentado para morada conhecida do
tribunal por um periodo de sete meses, e por a decisdo judicial ter sido tomada com base em relatorio médico
obtido um ano e oito meses antes. Por outro lado, a nomeag@o de defensor oficioso que ndo teve qualquer
participagdo no processo nao satisfazia o mesmo preceito da Convengdo” (Albuquerque, 2007: 71)

® “Portugal condenado por lentidio dos Tribunais”. Didrio de Noticias. 05.Fev.2006.
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liberdade de expressdo.’” De acordo com a noticia, o TEDH entendeu que a justica portuguesa
violou o art. 10.° da CEDH, que garante a todas as pessoas a liberdade de expressao. Porém,
esta decisdo ndo ¢ inédita. J& em 2005, o TEDH tinha sancionado o Estado portugués por
violagdo do direito a liberdade de expressdo por haver condenado o director do jornal Voz do
Nordeste por difamagdo num artigo de opinido. Estas duas noticias apresentam casos em que
as decisdes do TEDH sao contrarias as dos tribunais nacionais.

Embora a comunicagdo social dé alguma visibilidade aos casos julgados no TEDH em
que o Estado portugués ¢ condenado, ndo existem reflexdes académicas sobre o impacto que
esta visibilidade tem quer na definicdo de politicas publicas de direitos humanos, quer na
alteragdo do proprio ordenamento juridico.

Ainda assim, alguns dos artigos publicados, maioritariamente em revistas juridicas,
procuram caracterizar quantitativamente as queixas apresentadas contra Portugal. Em regra,
estes estudos limitam-se a uma descricdo normativa dos tipos de requerimento-queixa, nao
examinando os tipos de conflitos sociais a que se vinculam.

De acordo com a literatura, a larga percentagem de queixas contra Portugal envolve a
ofensa do direito a decisdo em prazo razoavel. Encontramos também algum contencioso no
ambito dos maus-tratos por ocasido da actuacdo de agentes de autoridade; a violagdo dos
direitos sobre o respeito da vida privada e familiar (art. 8.°); liberdade de expressdo (art. 10.°);
liberdade de associagdo; e o direito ao respeito dos bens (art. 11.°).

Os estudos mostram que, no sistema da CEDH, Portugal ndo tem tido uma posi¢do
contenciosa pesada. Jodo Miguel (2004) argumenta que as queixas apresentadas contra
Portugal tém um peso bastante reduzido no total de queixas apresentadas no TEDH.
Utilizando a estatistica do ano de 2002, o autor mostra que o numero total de queixas
apresentadas contra Portugal ndo representa mais do que 1% do total de queixas entradas no
TEDH — “em 2002, foram 245, menos de 1% do total de queixas (30.828), mas superior aos
dos anos anteriores, 221 em 2000 e 222 em 2001 (Miguel, 2004: 33). Este estudo refere
ainda que destas queixas apenas 27 (11%) foram transmitidas ao governo portugués para que
este se pronunciasse sobre a sua admissibilidade. No final, somente 22 queixas foram
consideradas admissiveis. Por outro lado, das decisdes proferidas em 2002 (33), em 14 casos
foi decidido que se verificava pelo menos uma violagao a CEDH, em 18 outras houve acordo
amigavel e o restante foi retirado da tabela. De notar que estes valores sdo muito préximos de

alguns paises da Unido Europeia, como nos casos do Reino Unido, Grécia e Franga (Miguel,

7 “Futebol: Tribunal Europeu d4 razdo a José Manuel Mestre em caso de difamagio”. Piiblico, 26.Abril.2007.
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2004). Ora, o que este estudo demonstra, por um lado, ¢ que o peso das queixas contra
Portugal ¢ reduzido, e por outro, que os valores nao sao discrepantes dos restantes paises da
Unido Europeia. Esta constatagdo ¢ reforgada por Gaspar (2004), que afirma que a larga
percentagem de queixas contra Portugal apresentadas ao TEDH envolve a ofensa do direito a

decisdo em prazo razoavel.

5. Debates juridicos e organizacionais sobre o futuro do TEDH

Além da caracterizacdo normativa das queixas, alguns estudos centram-se em debates
juridicos e organizacionais sobre o futuro do TEDH. Tal como ja referimos, algumas
correntes (Bruyn et al, 1997) defendem que a CEDH deveria ser operacionalizada
primeiramente pelo direito nacional e pelos tribunais nacionais, ¢ somente alguns dos
aspectos relativos a direitos humanos, aspectos mais gravosos, seriam alvo da CEDH e dos
seus protocolos. Mas esta corrente nao encontra unanimidade. Alguns autores defendem que ¢
gracas aos esforcos dos oOrgdos internacionais de supervisdo nos planos global e regional,
como o TEDH, que se reparam muitos dos danos denunciados e comprovados, se pde fim a
praticas administrativas violadoras dos direitos garantidos, se alteram medidas legislativas, e
se adoptam programas educativos e outras medidas positivas por parte dos governos. Por
exemplo, em reflexdes como a de Trindade (1997), fica patente o papel que os regimes de
protec¢do dos direitos humanos desempenham nas sociedades e democracias contemporaneas,
mas também as dificuldades que estes mecanismos enfrentam. Nao obstante os seus

resultados, Trindade afirma que:

Estes 6rgdos de supervisdo internacional defrontam-se hoje com grandes problemas, gerados em
parte pela modificagdo do cenario internacional, pela propria expansdo e sofisticacdo do seu
ambito de actuacdo, pelos continuados atentados aos direitos humanos em numerosos paises,
pelas novas e multiplas formas de violagdo dos direitos humanos que deles requerem capacidade
de readaptacdo e maior agilidade, e pela manifesta falta de recursos humanos e materiais para
desempenhar com eficécia seu labor. (Trindade, 1997: 169)

Outro debate sobre o futuro do TEDH prende-se com as suas caracteristicas processuais.
O processo de apresentacdo de uma queixa junto do TEDH ¢ facil e simples. Esta
simplicidade é, para Barreto (2004), a causa principal de dificuldades do TEDH, na medida
em que representa uma sobrecarga, um crescimento exponencial do numero de queixas
individuais. Por exemplo, em 2002 foram apresentadas 30.000 queixas, havendo muitos

processos pendentes — até fim de Outubro de 2003 existiam 65.000 queixas pendentes. Para
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alguns autores, o futuro do sistema deve repousar sobre a reparagdo individual, sendo
necessario dar ao TEDH a fun¢do de um verdadeiro tribunal constitucional europeu (ECHR,
2000). Outros sustentam que a ideia central deve continuar a mesma e, independentemente
das reformas, deve respeitar-se o recurso individual, ou seja, a legitimidade processual do
TEDH devera continuar a assentar no direito de queixa individual (Leuprecht, 1998).

Esta questdo estd a ganhar cada vez mais importancia, de tal forma que o novo
presidente do TEDH, em Janeiro de 2008, veio afirmar que este tribunal corre o risco de
paralisar, dado que o niimero de queixas apresentadas ndo cessa de aumentar: em 2005 foram
apresentadas 45 mil queixas; e em 2006, 50 mil. No inicio de 2007, 90 mil queixas estavam
pendentes de apreciagdo. Oito dos 46 paises do Conselho da Europa representam 70% das
sentencas proferidas, encabecando a Turquia a lista, embora seja também o pais que mais
progresso fez (ECHR, 2000; Council of Europe, 2002).

A preocupacdo mais marcante destas abordagens estd em demonstrar que com a
criagdlo do TEDH se deu pela primeira vez, aos individuos, acesso a um sistema
internacional juridiscionalizado de proteccdo dos direitos humanos. Este argumento esta
bem patente no artigo de Barreto e Campos (2004), onde os autores sublinham que a CEDH
ndo sO reconhece certos direitos aos individuos, como lhes dd acesso a um sistema de
garantia de tais direitos, através do qual os Estados podem ser responsabilizados pelas
violacdes das suas obrigagdes internacionais a este nivel. Quer dizer, pela primeira vez o
individuo passou a ser sujeito, € ja ndo apenas objecto, de direito internacional. Esta foi, de
facto, uma das grandes conquistas da protec¢do internacional dos direitos humanos, como
salienta Trindade (1997). Ou seja, em termos histéricos, o acesso dos individuos as
instancias internacionais de protec¢do e o reconhecimento da sua capacidade processual
internacional em casos de violagcdo de direitos humanos foi um grande passo em termos de
proteccao e salvaguarda dos direitos e liberdades fundamentais.

Contudo, o passo seguinte, a ser dado no século XXI, consistiria na garantia da
igualdade processual (equality of arms/égalité des armes) entre os individuos demandantes e
os Estados demandados, na vindicacao dos direitos humanos protegidos. Argumenta Trindade
(1997: 170-171) que, ao insistirmos ndo s6 na personalidade juridica, mas igualmente na
plena capacidade juridica dos seres humanos no plano internacional, estamos a ser fi€is as
origens histdricas do direito internacional.

Por outro lado, alguns autores defendem que o grande desafio dos regimes de protec¢ao

dos direitos humanos se prende com a adopgdo e aperfeicoamento de medidas nacionais de
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implementa¢ao de uma cultura de direitos humanos (Drzemczewski, 1983; Barkhuysen et al.,
1999; Janis et al., 2000). Esta responsabilidade reside nos Estados e deve ser entendida como
uma responsabilidade primaria pela observancia dos direitos humanos. Convém notar que as
proprias normas internacionais de direitos humanos atribuem importantes fungdes de
protec¢do aos orgdos dos Estados. Assim sendo, os Estados-parte contraem a obrigagao geral
de adequar o seu ordenamento juridico interno a normativa internacional de proteccdo a par
das obrigacdes especificas relativas a cada um dos direitos protegidos.

O estudo de Trindade (1997) salienta precisamente que o direito internacional e o
direito interno se encontram em constante interac¢io. E a propria protec¢do internacional que
requer medidas nacionais de implementacdo das normas de direitos humanos, assim como o
fortalecimento das instituicdes nacionais vinculadas a vigéncia plena dos direitos humanos.
Resumindo, nestas cinco décadas de experiéncia acumulada nesta area, a literatura juridica
aponta que houve um claro progresso, sobretudo na jurisdicionalizagdo da protecgao
internacional dos direitos humanos. Mas este progresso nao tem sido linear. Tem havido
momentos histéricos de avangos, mas também de retrocessos (cf. Trindade, 1997).

No entanto, nos debates juridicos acima referidos ndo tem havido lugar a discussdo
sobre o sujeito activo, qual o seu papel e quais as suas motivagdes. Em Portugal, ndo tem
havido, igualmente, a preocupacdo em estudar o uso do TEDH numa perspectiva sécio-
juridica, sendo ausentes as analises sobre as razdes, mesmo individuais, que estdo por detras

da apresentagdo de uma queixa ao TEDH.

6. Abordagens sobre aspectos politicos, historicos e sociologicos do TEDH
Consideramos que seria pertinente nesta revisdo bibliografica apresentar, também, algumas
das reflexdes e abordagens sobre aspectos politicos e historicos do TEDH e da CEDH. Apesar
de estes estudos ndo se debrugarem sobre as motivagdes dos actores ou sobre o impacto da
jurisprudéncia do TEDH no direito nacional, podem contribuir para a compreensdo da relacao
que Portugal teve e mantém com o TEDH. Por outras palavras, a compreensdo das
abordagens politicas, historicas e socioldégicas do TEDH poderdo permitir-nos um melhor
entendimento do uso do direito pelos individuos e a forma como este uso contribui para a
criag¢do ou consolidacdo de uma cultura de direitos humanos.

Constatamos que alguns dos estudos de cariz mais historico se centram na evolugdo do

regime de protec¢do de direitos e no seu alargamento. Estas analises procuram, de certa
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forma, dar conta ndo apenas dos factos historicos, mas perceber quais os impactos da adesao
do Estado 2 CEDH em termos de direitos humanos. E o caso do estudo de Goldstein ¢ Ban
(2003), ja citado por diversas vezes. Os autores procuram caracterizar o alargamento
jurisdicional do que consideram o regime transnacional de direitos humanos com maior
sucesso. Para tal seleccionam diversos paises, entre os quais Portugal. A escolha dos paises
tem por base o critério de adesdo ao Conselho da Europa. A escolha de Portugal, a
semelhanca da Espanha, ¢ justificada dentro do primeiro alargamento nos anos 1970 e tendo
por base razdes politicas, j& que ambos os paises passaram por regimes ditatoriais e foram
excluidos, inicialmente, da Comunidade Europeia. Segundo os autores, estes paises
representam, em conjunto com a Grécia — que, apesar de ter assinado a CEDH em 1950,
apenas a ratificou em 1969, tendo entrado em pleno somente em 1974 — interessantes
transicdes de regimes ditatoriais para Estados de Direito.

Portugal ¢é caracterizado como um pais que experienciou longas décadas de
descontinuidade na pratica do direito; falhou o periodo de formag¢ao da Comunidade
Europeia; e onde a recep¢do da CEDH até a década de 1990 era bastante fria. Por outro lado,
a Constitui¢do portuguesa especificava no n.° 2 do artigo 16.° apenas um tratado internacional,
cujas normas nacionais estariam de acordo e segundo o qual seria construida a Constitui¢ao: a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos. Dando conta também do falhanco da revisao
constitucional de 1982 no que respeita a incorporagdo na Constitui¢do portuguesa da CEDH,
este motivo podera ser, em nosso entender, uma das explicacdes para o reduzido nimero de
reflexdes e estudos sobre a CEDH e o TEDH no pais.

Esta situagdo fez com que durante muito tempo o Tribunal Constitucional nao
promovesse activamente a CEDH como uma base normativa para os tribunais nacionais.
Assim, autores como Leandro (2000) afirmam que em Portugal, até meados dos anos 1990, a
maioria dos juristas e juizes defendiam que a Constitui¢ao ia mais além, superando mesmo a
CEDH em termos da protec¢ao dos direitos individuais. Contudo, em 2002, ha uma forte
mudanca no sentido de as normas nacionais de direitos humanos estarem em conformidade
com a CEDH. Esta mudanca foi promovida e debatida pelo Tribunal Constitucional. Este
Tribunal notou especificamente que, apesar de o texto da Constituicdo portuguesa oferecer
uma protec¢ao mais detalhada em termos de direitos humanos do que a linguagem usada pela
CEDH, a jurisprudéncia e os precedentes do TEDH seriam usados para fortalecer o

significado de direitos.
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Alguns estudos referem que, apesar da ratificagdo da CEDH e dos seus protocolos,
Portugal nunca levou muito a peito a divulgagcdo da CEDH na ordem interna, nem a
publicacdo das decisdoes do TEDH. Neste sentido, ndo se criou um instituto de direitos
humanos, andlogo aos que existem em varios paises europeus, nem se publicou nenhuma
compilacdo das decisdoes do TEDH, e muito menos estas foram traduzidas para a lingua
portuguesa. Por outro lado, em Portugal também nao houve incentivos aos estudos de direitos
humanos. Nado sdo ensinados nas escolas secundarias, e nas faculdades de direito ficam
secundarizados nas cadeiras de direito constitucional e desligados de todo o alcance pratico.
Os resultados desta omissdo e desta inércia do Estado, das universidades e dos juristas
portugueses revelam-se no desconhecimento geral da CEDH e da jurisprudéncia do TEDH
quer por parte dos tribunais superiores, quer pelos advogados e cidadaos em geral.

Estas razdes podem explicar, segundo Cavagna e Monteiro (2002), o facto de os
tribunais nacionais ndo fazerem uso da jurisprudéncia do TEDH. Ou seja, segundo estes
autores, a interpretacao feita da Constituicdo e do direito portugueses levou a que, durante
algumas décadas, os tribunais nacionais ndo usassem as resolucdes do TEDH e ndo as
aplicassem a realidade nacional. Esta posicdo pode, a par das outras ja avangadas, também
ajudar a explicar a escassez de andlises sobre o TEDH e o fraco conhecimento que a
sociedade portuguesa parece ter, ja que Portugal foi bastante lento a implementar a CEDH
(Goldstein e Ban, 2003). E ja em pleno século XXI que o Tribunal Constitucional portugués
se empenha em “adoptar” a doutrina legal da CEDH. Goldstein e Ban (2003) destacam que
este movimento foi bastante tardio quando comparado com outros paises onde a doutrina da
CEDH ¢ “uma velha histéria”, como € o caso da Holanda, da Alemanha e até de Espanha.

Outras reflexdes, mais gerais, ddo também conta que estudos juridicos e politicos
continuam a abordar os direitos humanos a partir de uma analogia com os direitos
fundamentais contemplados nas Constituigdes nacionais (Koerner, 2003). Koerner adverte,
porém, que a abordagem historica das normas de direitos humanos ¢ pouco ttil devido a todas
as transformacdes ocorridas no direito das democracias contemporaneas. Destaca o autor que
“a concepgdo de rede, sistema aberto ou jogo entre estrutura normativa e orientagdes de ac¢ao
abrem novas perspectivas de andlise do Direito e de uma concep¢do que nio seja
juridico-formal dos direitos humanos” (Koerner, 2003). Ora, ¢ exactamente este tipo de
analise que escasseia em Portugal.

Centrando-nos nas abordagens politicas, verificamos que estas se referem na sua

maioria a autoridade politica a qual ¢é atribuido o papel de reconhecer, proteger e promover os
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direitos humanos, mas que inversamente pode praticar graves violagdes. Neste sentido,
algumas das reflexdes agrupam-se em torno da soberania dos Estados e baseiam-se em
mudangas que tendem a formacdo de uma ordem global num sistema de Estado (Fernandes,
2001). Por outro lado, andlises como a de Koerner (2002) mostram que na literatura sobre
direitos humanos ¢ atribuido um papel predominante a ordem politica estatal. E dificil
encontrar algum autor que defenda o predominio exclusivo da ordem politica internacional,
onde os direitos humanos seriam a carta dos direitos fundamentais, para os direitos estatais, os
quais estariam sujeitos a norma de reconhecimento daqueles.

Entretanto, ndo podemos deixar de referir que os direitos humanos fazem parte do
espago publico democratico e ndo sdo apenas temas ou objecto de disputa politica. Eles t€ém
um cardcter produtivo e positivo em relacdo as decisdes colectivas, pois a participagdo activa
de actores colectivos que pretendem tornar efectivas as normas de enunciado do universal
provoca deslocamentos no debate publico, uma vez que as suas exigéncias interpelam os
demais actores que devem responder a elas. Esses deslocamentos ocorrem mesmo quando o
conteudo dos discursos de direitos humanos ¢ negativo, isto €, de dentincia de viola¢des ou da
caréncia de determinados bens para uma parcela da populacao (Koerner, 2003).

Outros estudos de cariz mais sociologico (Barkhuysen et al., 1999; Arold, 2007
Christou e Pablo, 2005) procuram quer demonstrar a relagdo do TEDH com os tribunais
internacionais € a forma como as normas produzidas pelo TEDH sdo incorporadas no direito
nacional, quer ressaltar a importancia de outros actores envolvidos, nomeadamente dos juizes
do proprio tribunal e a forma como estes, através das suas decisdes, contribuem para a
constru¢do de uma cultura de direitos humanos. Ou seja, no campo da sociologia do direito
encontramos estudos que, apesar de centrados também em aspectos juridicos, procuram
descortinar as implicacdes sociais das praticas juridicas.

Uma outra area de reflexdo no campo dos estudos socioldgicos diz respeito as
implicagdes dos direitos humanos na concepgao de cidadania. Exemplo disto ¢ o estudo de
Teixeira Fernandes (2001) sobre a problematica da “cidadania europeia”. O autor refere-se a
uma concepg¢do universal de cidadania europeia que, a seu ver, ndo deve conhecer fronteiras
culturais. Apesar de ignorar as criticas que podem ser feitas a uma concepg¢ao universalista e
monocultural dos direitos humanos (cf. Santos, 1997), o estudo de Fernandes merece destaque
por relacionar o recurso ao TEDH com a constru¢do de uma cidadania “europeia’.

Por fim, citamos os estudos de cariz mais historico e sociologico como os levados a

cabo por Mikael Madsen, onde a questdo do contexto e da formagdo do TEDH tém bastante
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relevancia e onde ¢ demonstrada a relagdo entre o politico e o juridico. Estes estudos trilham
uma analise da politica do direito numa perspectiva historica mas também empirica, ja que se
centram em casos concretos da Franca e da Inglaterra (cf. Madsen, 2004 e 2007) e onde sdao
abordados outros actores, como as redes de advogados e a forma como estes se capacitam
para a defesa e a promogao dos direitos humanos.

E necessario proceder, em Portugal, a este tipo de analise. De acordo com Sousa (2004:
8), se 0 que estd hoje em causa ¢ a “criacdo de novos espacos politicos, a ampliacdo do espaco
publico, a criagdo de novas identidades e novos sujeitos colectivos, capazes de aprofundar os
direitos humanos no proprio processo de luta pela democracia, entdo os tribunais adquirem
uma importancia cada vez maior na protec¢do dos individuos”. O autor acrescenta que “os
tribunais, e em primeira linha o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, podem
desempenhar aqui um papel decisivo no alargamento do bloco de constitucionalidade
jurisprudencial em que esses direitos se cristalizam” (Sousa, 2004: 8).

E fundamental ainda destacar a atengdio que tem sido dada a componente politica dos
direitos humanos e as discussdes em torno da eficacia juridica dos mesmos, de que sdo
exemplo as reflexdes conduzidas por Risse e Sikkink (1999) e Barnhizer (2001). Nesta
perspectiva, caberia questionar a eficacia do TEDH e reflectir sobre os efeitos das sangdes
impostas aos Estados. Uma reflexdo essencialmente sobre os efeitos politicos, sociais e
culturais das decisdes do TEDH tem ficado por fazer na realidade portuguesa, apesar de ser
extremamente dificil medir estes efeitos.

Lembramos, por fim, ndo apenas dos limites do uso dos tribunais nas lutas em defesa
dos direitos humanos. Como explica Santos (2002: 283), o Estado continuara a ser um foco
das lutas em defesa dos direitos humanos, porque o Estado ¢ tanto violador quanto garante e
protector das normas de direitos humanos. Além disso, Santos (2008) argumenta que a
concepgdo universal e abstracta dos direitos humanos é uma resposta “fraca” para as
perplexidades apresentadas pelas desigualdades sociais e econdmicas globais e pela

diversidade de experiéncias e de concepg¢des do que se denomina de “dignidade humana”.

Consideracoes Finais
Como observado ao longo do presente texto, concluimos que a maioria dos estudos e
reflexdes sobre a mobilizagdo judicial dos direitos humanos assenta em discussdes normativas

e juridicas. Tanto os estudos nacionais como os internacionais, centrados sobretudo no papel
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do TEDH, situam-se no plano normativo e historico, funcionando mais como manuais do que
reflexdes criticas.

No ambito da jurisprudéncia, demos conta da escassez de estudos encontrados na
literatura nacional. Alguns estudos internacionais examinam casos apresentados contra o
Estado portugués. Contudo, estas analises nao dao conta da forma como os casos podem
contribuir para um refor¢o da cultura de direitos humanos. Por outro lado, também nao
referem quais as motivacdes dos individuos no uso transnacional do direito.

Sobre a realidade portuguesa, e em termos de jurisprudéncia, ¢ referido por diversas
vezes na literatura que os casos apresentados no TEDH ndo representam graves violagdes de
direitos humanos. Mas nao podemos negar que o Estado portugués foi condenado por diversas
vezes, conforme divulgado com alguma frequéncia pelos meios de comunicacdo social. E
tanto os casos como o mediatismo que eles atingem ndo tém sido alvo de reflexdes e estudos
de cariz empirico e socio-juridico. De facto, ndo encontramos estudos que incidam sobre as
motivacdes das vitimas e as caracteristicas dos conflitos em questdo. Os estudos existentes
sdo, a semelhanga do que encontramos no contexto europeu, normativos e descritivos da
jurisprudéncia produzida pelo TEDH, ndo havendo investigagdes sobre os actores envolvidos
nos litigios e sobre as suas possiveis relagdes com institui¢des extrajudiciais, tais como 0s
meios de comunicagao social e as Organizagdes Nao-Governamentais.

As andlises politicas e historicas sobre o TEDH sdo interessantes, mas nao tratam
especificamente da mobilizacdo judicial e transnacional dos direitos humanos. A discussao
historica e politica das instituigdes interessa-nos para contextualizar o objecto deste projecto.
A nossa perspectiva, porém, ¢ a de realizar uma etnografia dos tribunais. Nesta perspectiva,
pretendemos tracar o caminho dos casos apresentados ao TEDH desde a sua origem nos
tribunais portugueses até o seu retorno, procurando compreender os conflitos que deram
inicio a estes casos em Portugal e o tipo de mobilizacdo do direito internacional dos direitos
humanos levada a cabo pelos portugueses. Neste sentido, o projecto procurara preencher
algumas das lacunas identificadas na literatura sobre os casos apresentados contra o Estado

portugués no TEDH.
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