As relacoes entre a Convencao, o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
e as Instancias nacionais

1. A Convenc¢ao Europeia dos Direitos do Homem (Convengdo) € um tratado
internacional com uma especial caracteristica.

Destina-se sobretudo a ser aplicada internamente nos Estados parte que a

ratificarem, regulando as relacdes entre os Estados e as pessoas sujeitas a sua
jurisdicdo visando garantir-lhes uma série de direitos e garantias fundamentais.

Como tratado internacional, a Conveng¢ao vincula o Estado Portugués na ordem
juridica internacional; e, na hierarquia das fontes de direito interno, 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.

Subordinada hierarquicamente a Constituicdo, a Convencdo tem, no entanto,
valor supra-legal.

Assim, a Convencdo deve ser aplicada mesmo que contrarie leis ordindrias;
gostaria de sublinhar este aspecto de extrema relevancia pratica, frequentemente
esquecido perante uma desarmonia entre uma disposicao legal interna e a Convencgao.

Devem existir ao nivel interno, meios acessiveis, adequados e eficazes que
possam garantir ao individuo, primeiro, a proteccdo dos direitos e garantias inscritos
na Convencao e, depois, se estes forem violados, a sua reparagao.

Na primeira linha de aplicagdo da Convencdo encontram-se os tribunais internos
que conferem proteccdo efectiva as pessoas no gozo dos direitos e garantias ali
consagrados; compete as jurisdi¢Oes internas fazer respeitar a Convenc¢do e perante a
sua violagao agir de modo a que as vitimas sejam convenientemente ressarcidas.

S6 quando este mecanismo interno falhar é que a Convencdo concede aos
individuos o acesso ao Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (Tribunal).

z

O ndo esgotamento dos meios internos € alids um dos principais motivos de
rejeicdo das queixas apresentadas em Estrasburgo.

A interven¢do do Tribunal surge assim como subsididria em relacdo aos
mecanismos internos de protecc¢ao.

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

a) ao Tribunal compete interpretar a Convencao;

b) se a fixacdo da matéria de facto, a admiss@o das provas e a interpretacao da lei
interna sdo tarefas que devem ser deixadas em principio para as instancias nacionais,



o Tribunal ndo se dispensa de exercer sobre a actividade das instancias nacionais um
controlo europeu ( 1).

2.1 Um Acérdao do Tribunal s6 adquire a autoridade de caso julgado entre as
partes, queixoso e Estado requerido, ndo tendo portanto eficicia erga omnes,
entendida no sentido clédssico da expressao, na medida em que ndo obriga os outros
Estados a tomarem as medidas constantes do seu dispositivo A.

Contudo, isto ndo impede que os acérdaos do Tribunal, enquanto interpretam as
disposi¢des da Convengdo, adquiram uma autoridade prépria que se exerce sobre
todos os Estados contratantes; € preciso ndo esquecer que, pela natureza das suas
funcgdes, o Tribunal € a instancia encarregue de interpretar a Conveng¢ao, de acordo
com o seu artigo 32° n° 1 (3), e, como tal, qualificada para fixar o sentido e o
conteddo das nogdes ali inscritas.

Infere-se desta disposicdo, o n° 1 do artigo 32° da Convengdo, que os tribunais
nacionais ao aplicd-la devem fazé-lo de acordo com a interpretacdo dada pelo
Tribunal.

Efectivamente, os acérdaos do Tribunal servem ndo apenas para julgar os casos
que lhe 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.

Desta forma, a interpretacio da Convencdo feita pelo Tribunal deve ser
entendida como integrando o corpo daquela, como se de uma interpretacdo
«auténtica» se tratasse, impondo-se a todos; pode dizer-se que nao sao os acoérdaos do
Tribunal que tém autoridade sobre os Estados membros ndo parte no litigio, mas a
Convengio ela prépria tal como foi interpretada pelo Tribunal (*).

') Jean-Paul Costa, “ La Cour européenne des droits de 1’homme est-elle une Cour
Constitutionnelle», in Mélanges en I’honneur de Jean Gicquel, Paris, 2008, pag, 151

*) Sem prejuizo do que se dird em seguida, os tribunais internos, se estio convencidos que o
Tribunal se enganou, ndo valorizando aspectos importantes para a decisdo correcta do caso, podem
esperar, reafirmando a sua posicéo, que a questdo venha a ser de novo submetida ao Tribunal.

O Tribunal, obviamente, ao reexaminar a questdo, se reconhecer o erro, ndo deixara de, agindo
em conformidade, dar razdo aos tribunais internos. Ver os Acérdaos Wynne, de 18 de Julho de 1994,
Série A n° 294-A e Osman, de 28 de Outubro de 1998, Recueil des Arréts et Décisions (Recueil) 1998
— VIII, Z e outros contra o Reino Unido de 10 de Maio de 2001, Recueil 2001 — I e Morris, de 26 de
Fevereiro de 2002, Recueil 2002-1, Cooper, de 16 de Dezembro de 2003, Recueil 2003 — XII, e
Stafford, de 28 de Maio de 2002, Recueil 2002-1V, onde o Tribunal modificou a sua jurisprudéncia
tendo conta os julgamentos dos tribunais britanicos.

? O artigo 32° da Convengdo no sei n° 1 estatui:

«A competéncia do Tribunal abrange todas as questdes relativas a interpretacdo e a aplicacio
da Convencdo e dos seus Protocolos ....... ».

* ) Certa doutrina vai buscar ao direito comunitirio a nocdo de «autoridade de coisa
interpretada» que é dada aos Acérddos do Tribunal de Justica das Comunidades para reforgar o
cardcter «erga omnes» dos Acérdaos do Tribunal.



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

Convird, por isso, a todas as autoridades, mesmo aquelas que nao pertencem ao
Estado em causa, e entre elas os tribunais, acolher a doutrina que deriva dos acérdaos
do Tribunal para evitar futuras condenacdes por violagdo da Convencao.

Ao conformarem-se com a jurisprudéncia do Tribunal, os Estados limitam-se a
cumprir a obrigacdo geral que subscreveram, nos termos do artigo 1° da Convengao,
de reconhecerem a qualquer pessoa dependente da sua jurisdi¢do os direitos e
liberdades, tais como sdo enunciados pela Convengdo, € como 0s interpreta € os
explica o Tribunal nos seus Acérdaos.

Tudo isto pode implicar modificacdes legislativas ou de préticas judicidrias ou
administrativas num outro Estado n3o parte no processo, em razdo da
incompatibilidade manifesta do sistema interno com as exigéncias derivadas da
Convencgao, tal como foram precisadas na Jurisprudéncia do Tribunal.

Esta ideia comeca a ser assimilada pelos nossos tribunais e estd adequadamente
reflectida num Acérdao do Supremo Tribunal Administrativo, de 28 de Novembro de
2007, proferido no ambito de um recurso de revista interposto ao abrigo do disposto
no art. 150°, n° 1 do Cédigo de Processo dos Tribunais Administrativos, onde se
afirma nomeadamente:

«Mas se a Convencgdo, para fazer respeitar as suas disposicoes (art. 19°)
institui um juiz (Tribunal Europeu dos Direitos do Homem), cujas sentencas tém
forca vinculativa perante os Estados Partes (art. 46%1°), entdo tem de
reconhecer-se a esse juiz europeu o poder de interpretar e determinar o
significado das normas da Convengdo.

«....., sob pena de futura condenagcdo internacional do Estado, por
divergéncias entre a aplicacdo tida por apropriada na ordem nacional e a
interpretacdo dada pelo tribunal de Estrasburgo, na andlise dos dados
Jjurisprudenciais relativos a densificagcdo dos conceitos da Convengdo, entre os
quais os de prazo razodvel de decisdo, indemnizagcdo razodvel e de danos
morais indemnizdveis, a jurisprudéncia do Tribunal europeu dos Direitos do
Homem desempenhard, seguramente um papel de relevo, .....».

2. 2 Ao examinar uma queixa, o Tribunal é, normalmente confrontado com as
posicdes divergentes do requerente e do Governo, baseadas de uma forma critica ou
favoravel nas decisOes das instancias internas.

Afigura-se que a funcdo dos dois Tribunais, o do Luxemburgo no quadro do «reenvio
prejudicial» e o de Estrasburgo no dmbito de uma queixa, sdo substancialmente diferentes para que as
conclusdes retiradas sobre os efeitos dos Acdrdaos daquele possam ser transponiveis directamente
para os dos Acérdaos do Tribunal.



O Tribunal, ao examinar as decisoes judiciais internas, fa-lo norteado, em regra,
por dois principios:

a) o primeiro, o de que as instancias internas sdo as melhores qualificadas para
fixar a matéria de facto, admitir as provas e interpretar a lei nacional.

b) o segundo, o de que a aplicagdo da Convengdo a um caso concreto deve ser
feita no respeito pela «margem de apreciacdo» que a propria Convencao concede as
autoridades nacionais.

Veja-se com algum pormenor.

2.2.1 Conforme ao principio da subsidiariedade inerente ao sistema de proteccao
dos direitos individuais instaurado pela Convencgdo, o estabelecimento dos factos e a
interpretacdo do direito interno relevam, em principio, da competéncia exclusiva das
jurisdi¢des nacionais.

O Tribunal s6 os pode pdr em causa perante um arbitrio ou irracionalidade
manifestos; ndo lhe pertence, portanto, averiguar sobre eventuais erros de facto ou de
direito pretensamente cometidos por uma jurisdi¢do interna, salvo se € na medida em
que eles poderiam ter ofendido os direitos e liberdades consagrados na Convengao.

Esta aparente firmeza de conclusdes € contudo frequentemente posta em causa,
sobretudo no que diz respeito a matéria de facto, perante algumas realidades que
ultrapassam a competéncia dos Tribunais Supremos.

Os Tribunais Supremos, quando s6 conhecem questdes de direito, aceitam a
matéria de facto assente pelas instancias inferiores.

O Tribunal, pelo seu lado, se ndo deve por em causa a matéria de facto fixada a
nivel nacional, pode contudo conhecer de toda uma outra que lhe venha ser oferecida
pelas partes no processo.

Assim, o Tribunal pode vir a chegar a uma conclusdo de viola¢ao da Convencao,
contréria a que tinha sido encontrada a nivel interno, com base em matéria de facto que
escapou ao controlo do ultimo recurso interno, sem que a bondade da decisdo do
Tribunal Supremo do Pais fique prejudicada.

Note-se , contudo, a dificuldade do Tribunal no apuramento de matéria de facto,
num processo normalmente escrito e onde raramente hd a imediacdo com as provas.

Ainda aqui, o Tribunal adoptou algumas regras que podem chocar a quem estd
habituado a trabalhar segundo o modelo continental.

Por exemplo, o Tribunal aceita, nalgumas circunstancias, que a fixacao de factos
seja baseada no principio «para além da duvida razodvel», que ndo exige um grau de
certeza mas a simples convic¢do da veracidade de um facto, conviccdo baseada num
conjunto de indicios ou de presuncdes nio refutados, suficientemente graves, precisos €
concordantes.



Depois, o Tribunal aceita nesta drea da avaliacio da matéria de facto
determinadas presungdes; por exemplo, se alguém foi detido em boas condi¢bes de
saude e, continuando nas maos das autoridades, € mais tarde encontrado morto ou com
lesdes fisicas ou psiquicas, incumbe ao Estado fornecer uma explicacdo 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.

Imaginem a queixa de alguém que foi torturado por agentes de autoridade.

No decurso do processo interno, prova-se a tortura mas sem que se possam
identificar individualmente os seus autores morais ou materiais e, por isso, nenhuma
~ . L, . . - 5
sancao foi possivel, como o exige o artigo 3° da Convencao (°).

Contudo, perante a situacdo de facto assim descrita, o Tribunal concluird pela
viola¢do da Convengdo pois a responsabilidade que agora estd em causa é a do Estado
que ndo conseguiu evitar a tortura nem punir 0s seus responsaveis.

Em resumo, existem situacdes onde o Tribunal chega a uma conclusio 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 decisdo se
fundamentaram.

2.2.2 O principio de que a interpretagdo da lei interna é deixada a competéncia
das instancias nacionais sofre algumas limitacdes; quando a Convencdo se refere ela
prépria ao direito interno, o Tribunal exerce o seu controlo para verificar se a disposicao
em causa foi devidamente aplicada.

Isto acontece precisamente com o artigo 7° da Convengdo (mas também com o0s
artigos 8°a 11°).

O artigo 7° da Convengdo exige que «ninguém seja condenado por uma ac¢io
ou omissdo que, no momento em que foi praticada, ndo constituia infrac¢do, segundo o
direito nacional ou internacional».

Por isso, o Tribunal, nestas circunstancias, para se pronunciar sobre essa
eventual violacdo, 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.

A aplicacdo de uma norma do direito penal que ndo respeite estes principios
neste artigo entra directamente em conflito com a Convengao

*) O art.’ 3° da Convengio dispde:
«Ninguém podera ser submetido a torturas, nem a penas ou tratamentos desumanos ou
degradantes».



2.2.3 O Tribunal sempre defendeu que, gracas a um conhecimento directo da
sociedade e das suas necessidades, as autoridades nacionais, € nomeadamente o0s
tribunais, se encontram, em principio, melhor colocados que o juiz internacional para
determinar o que é de «utilidade publica» (°).

No mecanismo de proteccao criado pela Convencao, pertence, em primeiro lugar,
aquelas autoridades nacionais pronunciarem-se sobre a existéncia de um problema de
interesse geral justificando ingeréncias nos direitos e garantias ali protegidos que nao
se apresentem como absolutos mas que admitem limitacoes.

H4 efectivamente um conjunto de direitos que sdo considerados intangiveis, o
«nucleo duro» da Convengao, e que nao sao susceptiveis de restricdes nem mesmo em
caso de guerra ou outro perigo publico que ameace a vida da Nagdo.

Estes direitos absolutos estdo enumerados no n° 2 do artigo 15° da Convengao: o
direito a vida — artigo 2.% a interdi¢do da tortura ou de tratamentos desumanos ou
degradantes — artigo 3.°; a proibicao da escravidao ou da serviddo — artigo 4.°, n.° 1;
a legalidade dos crimes e das penas — artigo 7.°%; a estas excepgdes devem juntar-se a
aboli¢do da pena de morte — Protocolos n.0S 6, artigo 3.°, e 13, artigo 3.° —, e o
principio ne bis in idem — artigo 4.° do Protocolo n.° 7.

Fora destas excepg¢des, as autoridades nacionais podem gozar de uma certa
margem auténoma de actuacdo, a chamada «margem de apreciacdo» ('), mais ou
menos extensa, variando segundo as circunstancias, os dominios e o contexto *), para
responder as especificidades locais mas sem prejuizo da unidade jurisprudencial.

A jurisprudéncia do Tribunal ensina-nos, por exemplo, que hd uma estreita
margem de apreciacdo 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, admite-se profundas diferencas no modo de escolha dos eleitos tendo em
conta sensibilidades, tradi¢des e culturas diversas (9).

Contudo, pertence ao Tribunal decidir, em ultimo lugar, sobre o respeito das
exigéncias da Convencdo; 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.

6 ) Acé6rdao Jahn e outros, de 30 de Junho de 2005, Recueil, 2005 — Viram, pag, 27, § 91.

7) Questdo complexa é saber até onde vai a «margem de apreciagdo», pois da andlise da
jurisprudéncia parece resultar que, mesmos face aos direitos absolutos, ainda poderd subsistir uma
certa margem de apreciacdo relativamente a determinados aspectos. Ver, criticamente, Michel de
Salvia, «Contrdle européen et principe de subsidiarité: faut-il encore (et toujours) émarger a la marge
d’appréciation», in Mélanges a la mémoire de Rolv Ryssdal, Colénia, 2000, pag. 373.

8 ) Ac6rdao Rasmussen, de 28 de Novembro de 1984, Serie A n° 87, pag 15, § 40.

o ) Acérdaos Mathieu-Mohin e Clerfayt, de 2 de Margo de 1987, Serie A 113, pag 23, § 54, ¢
Yumak e Sadat, de 8 de Julho de 2008, §§ 109, 110 e 125.



Espera-se aqui uma colaboragdo e um respeito reciproco entre o Tribunal e as
jurisdicdes nacionais; estas devem, € 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 Convencdo e se encontrem naquele espago de
accdo que a referida «margem de apreciacio» aceita.

Esta doutrina, concebida inicialmente para as situacOes previstas no artigo 15°
da Convengdo, € aplicada com alguma parciménia pelo Tribunal.

Criticada por diversos angulos, acusada de favorecer uma protec¢io de direitos
humanos de geometria varidvel, o respeito pela «margem de apreciacdao» tem contudo
permitido ao Tribunal, sem conceder sobre o essencial, acolher as posi¢des das
jurisdi¢cdes nacionais que se encontrem melhor apetrechadas do que o juiz internacional
para examinarem determinados aspectos 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
pragmadtica a sua jurisprudéncia tendo em conta as mutagdes das realidades nacional e
europeia, preservando o essencial, ou seja, uma aplicacdo harmoniosa da Convencao,
mas sem que harmonia signifique uniformidade cega.

3. Parece-me ttil para uma perfeita compreensao das relacdes do Tribunal com
as instancias nacionais, atentar em diversas situagdes onde as decisdes internas foram
ou fonte directa de inspiracdo ou influenciaram de uma forma decisiva o Tribunal.

3. 1 A Convengao, um texto de 1950, pode parecer modesta e desactualizada,
mas a verdade € que, através de um esforco de interpretacdo a que se devotaram os
seus O0rgaos de controlo, a extinta Comissdao e o Tribunal, ela tem vindo a cobrir
realidades dificeis de prever no momento da sua redaccao.

Alids, o Tribunal sempre entendeu que a Convengdo € um instrumento vivo, a
interpretar a luz das condicdes de vida actual, de acordo com as transformagdes que se
devem considerar adquiridas no seio da sociedade de que fazem parte os Estados
contratantes, pois sO assim se protegem os direitos ndo tedricos ou ilusérios mas
concretos e efectivos; e o Tribunal sempre chamou a si esta tarefa.

Mas, ao aplicar a Convencgdo a situacdes novas, o Tribunal procede com cautela
de modo a que as suas decisdes possam reflectir tanto quanto possivel um sentir
. . . . o~ 10
existente no seio dos Estados sob a sua jurisdicao ().

O Tribunal deseja ser o promotor de um ordenamento juridico europeu comum
na matéria que lhe cabe cuidar, a dos direitos humanos, mas prosseguindo um caminho
que encontre as suas referéncias no ordenamento juridico dos diversos Estados
membros.

10 Acérdao Fretté, de 26 de Fevereiro de 2003, Recueil 2002-1, pag. 326, § 40.



E, se o Tribunal ndo fica a espera de uma harmonia total, dificilmente ele
avangara sozinho sem o apoio mais ou menos sélido de algumas jurisdi¢des nacionais e,
naturalmente, sem o apoio de alguns tribunais superiores, pois sdo eles os melhores
colocados para se aperceberem das mudancas sociais ocorridos ao nivel interno.

O Tribunal sempre sublinhou que uma evolugdo das jurisdi¢des nacionais €
susceptivel de fazer mudar o centro de gravidade e de provocar, consequentemente,
uma mudanga na sua jurisprudéncia

3.2. Um outro aspecto interessante, de apelo mais ou menos directo a solugdes
adoptadas pelas jurisdicdes internas, ocorre quando se trata de examinar situagdes
completamente novas que nunca foram abordadas ao nivel de Estrasburgo, ou que
tocam directamente com o lastro cultural que as motivaram.

Nestas hipoteses, € quase imperioso o apelo ao que ja foi decidido pelos
tribunais internos.

3.2.1 Uma dessas situagdes, e que de certo modo condicionou durante muito
tempo a jurisprudéncia de Estrasburgo na interac¢do entre o direito comunitrio € o
direito da Convencdo ('!), pode encontrar-se na Decisio da Comissdo Europeia dos
Direitos do Homem, de 9 de Fevereiro de 1990, no caso M. & Co (12).

Confrontada com a execugdo pelos Tribunais alemdes de um Acérdio do
Tribunal de Justica das Comunidades confirmando uma decisdo da Comissdo das
Comunidades que infligira uma multa a requerente, a Comissdo (de Estrasburgo)
declarou a queixa inadmissivel porque seria incompativel ratione materiae.

Ainda que tal referéncia ndo seja feita na sua decisdo, a Comissdao seguiu o
Tribunal Constitucional alemao que, no seu Acérdao Solange-II, de 22 de Outubro de
1986, renunciou ao exercicio do controlo da constitucionalidade do direito comunitario
derivado em beneficio do Tribunal de Justica das Comunidades.

A Comissdo aceitou o chamado principio da «protec¢do equivalente», que se
pode traduzir do seguinte modo: a transferéncia de poderes para uma organizacio
internacional ndo € incompativel com a Convengdo, desde que, naquela organizacio, os
direitos fundamentais recebam uma proteccdo equivalente aquela que a Convengdo
concede.

Nao interessa aqui examinar a evolucdo que o principio da «proteccao
equivalente» sofreu na jurisprudéncia de Estrasburgo, mas apenas salientar que, com o
Acérdao Bosphorus, de 30 de Junho de 2005 (13), o Tribunal, afastando-se daquela
orientagdo, decidiu que, mesmo quando hd uma «proteccdo equivalente» aquela que €
oferecida pelo sistema da Convengdo, como alids acontece no sistema do direito

') Sobre esta matéria, ver o meu artigo «La Cour Européenne des Droits de 1’Homme et le
Droit Communautaire», in «Promoting Justice, Human Rights and Conflict Resolution through
Internacional Law», Liber Amicorum Lucius Caflish, Marcelo G. Kohen (ed), Leiden, 2007, pdg 55 e
segs.

'2) Décision et Rapports n° 64, pag 134.

1) Recueil 2005-VI, pags. 173 e segs.



comunitério, o Tribunal é competente para examinar se, no caso concreto, o sistema em
causa funcionou devidamente de modo a assegurar a pessoa os seus direitos
fundamentais.

3.2.2 Perante hip6teses novas sem precedente na jurisprudéncia de Estrasburgo,
as jurisdi¢des internas, quando tém de aplicar a Convencao, sdo obrigadas elas proprias
a criar jurisprudéncia nessa matéria que depois € aceite e incorporada pelo préprio
Tribunal no seu acérdao.

Embora estas situa¢des nao surjam frequentemente dada a vocacdo abrangente
da jurisprudéncia de Estrasburgo, o caso Pretty pode ser apontado para ilustrar esta
referéncia.

A senhora Pretty, sofrendo de doenga terminal, ndo podendo pdr um termo a sua
vida sem assisténcia, pediu aos tribunais ingleses que autorizassem o seu marido a
ajudé-la nesse seu intento e que esta ajuda nao fosse perseguida criminalmente.

A Camara dos Lordes, dltima judicial do Reino Unido, nao encontrou qualquer
precedente na jurisprudéncia de Estrasburgo sobre a questdo de saber se a recusa das
autoridades em renunciar a proceder criminalmente contra o marido se este assistisse a
mulher no seu suicidio contrariava alguma disposicao da Convencgao.

Assim, voltou-se para um precedente examinado pelo Supremo Tribunal do
Canada (Caso Rodriguez) para concluir que aquela recusa das autoridades inglesas ndo
violava qualquer disposicao da Convenc¢do e nomeadamente o seu artigo 8°, que protege
a vida privada e familiar.

O Tribunal fez sua esta apreciacdo, referindo-se expressamente as posi¢des da
Camara dos Lordes e do Supremo Tribunal do Canad4, para concluir, primeiro, que o
direito a vida consagrado no artigo 2° ndo inclui o seu negativo, o direito a morrer, e,
segundo, que, se a persegui¢do criminal do marido em caso de suicidio assistido podia
ser considerada uma ingeréncia na vida privada, esta ingeréncia estava justificada, nos
termos do n°® 2 do artigo 8° da Convencdo, pela proteccao dos direito de outrem (.

3.2.3 Por outro lado, em questdes que relevam de tradicdes ou aspectos
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 avaliacdo feita pelas instancias judiciais internas porque mais proximas e
conhecedoras da realidade em andlise.

No Acérdio Leyla Sahin (*°), o Tribunal estudou a interdicdo do uso do «lengo
islamico» pelas estudantes da Universidade de Istambul, interdicdo que tinha sido
julgada conforme a Constituicdo e as leis pelos Tribunais turcos.

O Tribunal sublinhou, mais uma vez, que quando estdo em jogo questdes sobre
as relacoes entre o Estado e as religides, capazes de suscitar profundas divergéncias no

) Acérdio de 29 de Abril de 2002, Recueil 2002-I1, pag 209 e segs.
'3 De 10 de Novembro de 2005, Recueil 2005-XI, pag. 121.



ambito de uma sociedade democrética, deve ser acordada uma importancia particular ao
decisor nacional — § 109.

O Tribunal aceitou expressamente a posicdo dos tribunais internos que
entenderam a referida interdicdo assente sobre dois principios, os da laicidade e da
igualdade, precisando que, no contexto social dominante na Turquia, € o principio da
laicidade tal como foi interpretado pelo Tribunal Constitucional turco que constitui a
consideragdo primordial que motivou a interdicdo do uso de simbolos religiosos nas
Universidades.

4. O sentido de entreajuda, de colaboracdo e complementaridade que devem
presidir as relagcdes entre o Tribunal e as jurisdicdes nacionais ndo deve ser perturbado
mesmo quando o Tribunal para chegar a uma determinada conclusdo deixa cair alguma
critica as decisdes internas.

Essa critica deve-se muitas vezes ao facto de as jurisdicdes nacionais terem de
aplicar principios que sdo admitidos internamente, por razdes culturais ou histdricas,
mas que ndo podem ser aceites num contexto europeu.

Veja-se, por exemplo, a concep¢do do Tribunal Constitucional alemao sobre a
vida privada de uma pessoa de notoriedade publica; defendia este Tribunal
constitucional que a vida privada de uma pessoa publica estaria praticamente reduzida a
um contexto de espago isolado para onde a pessoa se retirava com o fim objectivamente
reconhecido de estar s6, o que ndo foi aceite pelo Tribunal no seu Acérdio Von
Hannover ('°).

Noutras circunstancias, a lei, a jurisprudéncia ou as simples préticas judicidrias,
algumas ancestrais, estdo em frontal desarmonia com a jurisprudéncia do Tribunal, pelo
que a violacdo constatada pelo Tribunal poderd encontrar alguma resisténcia na sua
interiorizacdo e execugao.

Mas, para além das reservas que a jurisprudéncia do Tribunal suscite, e algumas
serdo porventura justificadas e encontram até eco nas opinides minoritdrias juntas aos
acorddos, a sua aceitacdo deve impor-se no desejo partilhado por todos nds de que os
direitos humanos se apresentem tanto quanto possivel com a mesma densidade e
contetido em todo o espaco europeu.

Para que os direitos humanos sejam respeitados em todo o espago europeu €
necessdrio, antes de mais, que, de futuro, as leis julgadas incompativeis com a
Convenc¢ao nao sejam aplicadas e a jurisprudéncia ou a préitica incompativeis sejam
abandonadas; tem acontecido, felizmente em casos contados, que os acérddos do
Tribunal que constatam uma violagdo da Convengao por uma lei ou uma determinada
orientacdo jurisprudencial ou pratica ndo sdo observados para além da situacdo concreta
analisada no Acérdao.

Porém, como se referiu supra, se se quiser evitar condenacdes futuras, os
acorddos do Tribunal devem ser respeitados perante situagdes idénticas aquelas ja
apontadas.

'®) De 24 de Junho de 2004, Recueil 2004-VI, pag. 28, § 34.
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Mas ainda aqui, algumas dificuldades t€ém surgido, desde logo porque nem
sempre serd facil identificar todas as situagdes semelhantes a examinada no acérddo do
Tribunal.

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 Convengao, aguardando uma intervencao 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 Convencdo e que nio deve ficar a
espera da accdo do Legislador para deixar de aplicar a lei em causa ('").

Nos sistemas em que a Convengdo tem um valor supra-legal, como € o caso do
nosso Pais, a adop¢do desta atitude por parte do Juiz nacional ndo apresenta qualquer
dificuldade tedrica; mas, infelizmente, a pratica nem sempre confirma a teoria.

Quem ndo se recorda, por exemplo, do Acérdao Lobo Machado (18), onde se
considerou a participagdo do Ministério Publico no processo laboral, quer dando
pareceres que ndo eram conhecidos pelas partes quer estando presente quando o
Supremo Tribunal de Justica deliberava, como contrdria ao disposto no art. 6° da
Convencao.

Na informacdo que prestou sobre o modo como executou este Acérddo, o
Governo portugués, de acordo com o que consta na Resolucio do Comité de
Ministros DH (97) 221, de 15 de Maio de 1997, referiu:

«..... 0 Acorddo Lobo Machado foi comunicado ao Supremo Tribunal e
aos Tribunais superiores; por conseguinte, as prdticas criticadas no referido
Acorddo cessaram automaticamente e o Procurador-Geral deixou de assistir as
deliberacoes do Supremo Tribunal. Por outro lado, o Decreto-Lei n° 180/96
prevé que os documentos do processo sejam comunicados ao requerente como
ao Procurador-Geral. Esta modificacdo foi incorporada no artigo 334°, n° 3 do
Codigo de Processo Civil» - ( tradugao livre).

Contudo, e ndo obstante esta informacdo prestada pelo Governo portugués,
numa sessdo de 23 de Setembro de 1998 do Supremo Tribunal Administrativo,
dedicada ao julgamento de um recurso no ambito de um processo administrativo,
ainda esteve presente o magistrado do Ministério Publico, o que foi justamente
censurado pelo Tribunal Constitucional, no seu Acérdao 345/99, onde a doutrina do
Acoérdao Lobo Machado foi aplicada directamente para julgar inconstitucional, por
violacdo do n° 4 do artigo 20° da Constitui¢do, a norma constante do artigo 15° do
Decreto-Lei n° 267/85, de 16 de Julho, que estatuia:

«No Supremo Tribunal Administrativo e no Tribunal Central
Administrativo o representante do Ministério Piuiblico a quem, no processo,

17 ) Acérdao Vermeire, de 29 de Novembro de 1991, Serie A n° 214-C, pag 82 e 83, § 25 e 26.
18) De 20 de Fevereiro de 1996, Recueil des Arréts et Décisions, 1996, 1, pags. 195 e segs..
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esteja confiada a defesa da legalidade, assiste as sessoes de julgamento e é
owvido na discussdo.»

Apesar de tudo isto, em Novembro de 2007, o Tribunal veio a constatar que, nos
recursos para o nosso Tribunal Constitucional, os pareceres do Ministério Piblico ndao
eram comunicados as partes (19).

6. Estes exemplos ndo chegam para ofuscar a ideia que tenho por adquirida que,
de um modo geral, os nossos Tribunais, a comecar pelo Supremo Tribunal de Justica,
estdo normalmente atentos a jurisprudéncia de Estrasburgo, chegando por vezes a
invocar directamente a Convengdo para afastar normas que com ela ndo se conciliam.

E, quando inopinadamente alguns desvios sdo cometidos, como aconteceu com
alguma jurisprudéncia dos nossos tribunais administrativos em matéria de
responsabilidade extracontratual do Estado por lentiddo processual, sobreleva sempre
a preocupagao de regresso ao bom caminho, como com felicidade se expressou o
Acérdio do Supremo Tribunal Administrativo de 28 de Novembro de 2007, ja
referido.

Uma outra situacdo, ainda que rara mas de dificil explicagdo salvo por um
atavismo cego ou apego extremo a lei interna, ndo deixa de inquinar aquela harmonia
entre a jurisprudéncia interna e a de Estrasburgo; refiro-me a um problema menor, o de
0 pagamento das custas com o intérprete pelo arguido.

De acordo com a alinea e) do n.° 3 do artigo 6° da Convengdo, o acusado tem o
direito de fazer-se assistir gratuitamente por intérprete, se nao compreender ou nao
falar a lingua usada no processo.

Este direito tende a impedir toda a desigualdade entre um acusado que ndo
conhece a lingua empregada no processo € um acusado que a fala e a compreende.

Esta jurisprudéncia foi aplicada entre nés, pela primeira vez, pelo Acérdao do
Tribunal colectivo de Cascais, de 3 de Maio de 1982 (20), que, «esquecendo» o
Cdédigo das Custas Judiciais, decidiu: «nos termos do n.°3 do artigo 6.°, o réu
estrangeiro, que ndo compreende a lingua portuguesa, tem direito a ser assistido por
intérprete, sem quaisquer encargos para si, em processo-crime pendente nos tribunais
portugueses».

Nao obstante este paradigmitico Acérddao, algumas decisdes dos nossos
tribunais, fundadas no disposto no Cdédigo das Custas Judiciais de 1962 —
artigos 171.°e 195.°—, continuaram a considerar como encargos a suportar pelos
arguidos condenados os custos da interpretacao.

19) Acordao Feliciano Bichdo, de 20 de Novembro de 2007.
20) Publicado na Colectinea de Jurisprudéncia, ano VIII, 1983, pags. 349 e segs., € no Ann.
Conv.,n.° 25, 1982.
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Mais tarde, o Supremo Tribunal de Justica, no seu Acérdao de 8 de Janeiro
21
de 1986 ( ), precisou:

«Ndo compreendendo nem falando a lingua portuguesa, o réu em
processo-crime tem direito a assisténcia gratuita de um intérprete, competindo
ao Estado suportar os respectivos encargos».

Mas o desrespeito pela Convengdo continuava, o que motivou o Procurador-
Geral da Republica, pelo seu Despacho de 13 de Julho de 1990, depois de lembrar a
Jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e do Supremo Tribunal
de Justica, a determinar que passasse a ser seguido e sustentado pela magistratura do
Ministério Pablico a orientacao seguinte:

«O acusado tem direito a assisténcia gratuita da interpretagdo ou
tradugdo de todos os actos do processo que ele necessitar compreender para
beneficiar de um processo equitativo».

Apesar de tudo isto, apesar de toda a jurisprudéncia da Convencgdo e interna, do
disposto no artigo 92°, n° 2 do nosso Cédigo de Processo Penal (**), e do Despacho do
Procurador-Geral da Republica imagine-se que ainda ha tribunais, raros € certo, que,
invocando o Cdédigo das Custas, exigem do arguido condenado que ndo conhece a
nossa lingua o pagamento das custas com o intérprete, tudo isto perante a passividade
do Ministério Pablico e do defensor, em regra oficioso.

Infelizmente, as queixas destas decisdes dos tribunais de 1% instancia sao
declaradas inadmissiveis liminarmente, por ndo esgotamento dos recursos internos,
uma vez que nem o Ministério Publico nem o defensor do arguido recorreram dessas
decisoes.

6. Esta referéncia ao esgotamento dos meios internos, permite convidar-vos a
reflectir comigo sobre a situagao actual e futura do Tribunal.

A situac@o do Tribunal é dramdtica com uma pendéncia a rondar as cem mil
queixas.

De todos os lados se avancam solugdes, umas mais apropriadas do que outras,
que ndo cabe aqui analisar.

Para mim, desde hd muito que penso que, se se quiser manter o sistema actual
do recurso de queixa individual, € preciso encontrar a nivel interno dos diversos
Estados membros da Convengao mecanismos especificos que, reparando as violacoes,
tornem, na grande maioria dos casos, supérfluo o recurso a Estrasburgo.

*!y Publicado no Boletim do Ministério da Justi¢a, n.° 353, pags. 200 e segs.

)0 n°2 do art.’ 92 do Cédigo de Processo Penal estatui:

«Quando houver de intervir no processo pessoa que ndo conhecer ou ndo dominar a lingua
portuguesa, é nomeado, sem encargo para ela, intérprete idoneo, ainda que a entidade que preside
ao acto ou qualquer dos participantes processuais conhecam a lingua por aquele utilizada» -
sublinhado agora.
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Alids basta anotar que durante o tempo em que os tribunais administrativos
aplicaram correctamente a jurisprudéncia do Tribunal relativamente a violagdo do
prazo razoavel, as queixas sobre esta matéria ou desapareceram ou foram rejeitadas
liminarmente, precisamente por falta de esgotamento dos meios internos.

Como decorre do artigo 13° da Convengao, para toda a violagdo da Convengao
deve haver a nivel interno um mecanismo capaz de a reparar.

E no fundo a reafirmacgdo do caricter subsidiario do recurso a Estrasburgo.

A regra do esgotamento dos meios internos e o direito a um recurso efectivo sao
na realidade as duas faces da mesma moeda: exigir, antes de mais, que os Estados
membros garantam os direitos e obrigagdes consagrados na Convengdo e, se estes
forem violados, que ofereca as vitimas os meios adequados, efectivos e acessiveis,
para que possam obter a nivel interno a reparacdo para os danos que sofreram.

Mesmo que o juiz nacional aplique os principios que emergem da jurisprudéncia
de Estrasburgo, a vitima poderd sempre recorrer ao Tribunal se o resultado obtido a
nivel interno ndo lhe agradar.

Mas, neste contexto, o Tribunal limitar-se-a a concluir que a sua jurisprudéncia
foi aplicada correctamente e que a vitima obteve a nivel interno o que poderia esperar
de Estrasburgo e a declarar, portanto, a queixa mal fundada.

A compreensdo e o respeito mutuos das duas jurisdicdes, a interna e
convencional, serdo factores que poderdo ajudar a reducdo da massa de queixas ao
Tribunal.

Tenho elementos seguros para poder afirmar que, no Supremo Tribunal de
Justica e de um modo geral nos nossos tribunais (*°), se conhece e se aplica com
proposito a jurisprudéncia de Estrasburgo.

E que assim se continue, que estas boas préticas se generalizem a todos os
tribunais, para que as violacdes a Convengdo encontrem adequada reparagao interna,
obtendo os cidadaos rapidamente a reparagdo das violagcdes da Convengdo sem terem
necessidade de recorrer a Estrasburgo.

7. Finalmente, uma matéria que gostaria de abordar no capitulo das relagdes
entre o Tribunal e os tribunais internos € a que diz respeito a execu¢do dos julgamentos
do Tribunal.

Os acordaos do Tribunal sdo declaratérios no essencial, limitando-se a decidir
se, num caso concreto, houve ou ndo infraccdo a uma ou outra disposicdo da
Convencgao e a acordar frequentemente uma soma a titulo de reparacao razoavel.

) Ainda que por vezes o percurso ndo seja linear. Ver a este propésito as Decisdes Paulino
Tomads e Gouveia da Silva Torrado, de 22 de Maio de 2003, Recueil 2003-VII, e o Acérdiao Martins
Castro e Alves Correia de Castro, de 10 de Junho de 2008, sobre os meios internos a esgotar no
quadro da violacdo do prazo de durag@o razodvel de um processo.
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Como o Tribunal sublinhou diversas vezes, os acérddos deixam, em principio,
ao Estado a escolha dos meios a utilizar na sua ordem juridica interna para cumprir a
obrigacdo que pesa sobre ele, nos termos do artigo 46° da Convencdo, de respeitar os
acérddos do Tribunal nos litigios em que for parte (**).

Nalguns casos, a natureza da prépria violagdo constatada nao oferece qualquer
possibilidade de escolha e, por isso, o Tribunal identifica as medidas capazes de
repararem a situacdo ().

E o que também vem acontecendo no dmbito de condenacdes em processos
penais onde elementares regras do processo equitativo ndo foram observadas; nestas
situacdes, o Tribunal, por vezes, indica que sé a reabertura de um novo julgamento
onde tais regras sejam respeitadas poderd sanar a violagdao *%.

O Tribunal, mesmo assim, condiciona a reabertura do processo interno ao
pedido do interessado.

Por vezes, a violacdo constatada radica-se num aspecto especifico do processo
e, nesse caso, o Tribunal ndo preconiza uma completa reabertura do processo, mas
apenas a sanag¢ao do defeito que apurou.

Assim aconteceu no Acérdao Panasenko contra Portugal, de 22 de Julho de
2008, onde o Tribunal declarou que as medidas a tomar pelo Estado para cumprir as
obrigacdes que lhe incumbem por forca da Convencao dependem necessariamente da
causa e devem ser definidas a luz do acérdao do Tribunal no caso concreto.

E, como no caso concreto, a violacdo identificada residia num defeito na
assisténcia judicidria prestada ao arguido que impediu o Supremo Tribunal de Justica
de conhecer do seu recurso, o Tribunal precisou que o exame desse recurso pelo STJ
poderia constituir uma reparagcao adequada para a violag@o constatada.

Mas, em regra, o Tribunal nada diz sobre a matéria, como por exemplo, no
Aco6rdao Bogumil, de 7 Outubro dltimo; o Tribunal, apesar de ter constatado uma
violacdo do artigo 6°, n°s 1 e 3, alinea c) da Convencao, também aqui por deficiéncias
na assisténcia judicidria prestada, omitiu qualquer referéncia a necessidade de uma
reapreciacgdo do caso.

Nem sempre é facil abarcar as razdes para esta atitude.

Mas dela parece licito retirar a conclusio de que o Tribunal entende que a
execugdo integral do Acérdido ndo passa forcosamente pela reabertura do processo

24 ) Acérddo B c. o Reino Unido, de 9 de Junho de 1988 (artigo 50°), Série A n° 136-A, § 17.

» ) Cfr, os Acérdao Assanidzé, de 8 de Abril de 2004, Recueil 2004-1I (s6 a liberdade imediata
do queixoso poderia sanar a violacdo), Ilascu e outros, de 8 de Julho de 2004, Recueil 2004-VII (a
Rissia e a Molddvia deviam tomar medidas para a libertacio dos requerentes ainda presos na
Transnistria).

26 ) E a chamada cldusula Ocalan, porque inserida no Acérdao Ocalan, de 12 de Maio de 2005,
Recueil 2005-1V, § 210.
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interno, deixando ao Estado em causa a escolha dos meios adequados para esse efeito

(27).

Nestas hipoteses, a reabertura do processo ficard de certo modo a discri¢ao das
autoridades internas, sob o controlo do Comité de Ministros, 6rgdo encarregado de
velar pela execug¢do do Acdrdao nos termos do artigo 46°, n° 2 da Convencgao.

Ora o Decreto-lei n° 303/2007, de 24 de Agosto, alterou o artigo 771°, alinea f)
do Cddigo de Processo Civil, permitindo a revisdo de decisao ja transitada em julgado
quando viole a Conven¢do Europeia dos Direitos do Homem, ou seja, quando essa
decisdo seja inconcilidvel com uma decisdo definitiva do Tribunal.

Por seu turno, o novo Cdédigo de Processo Penal (Lei 43/2007, de 29 de
Agosto), no seu artigo 449°, n° 1, admite a revisao de sentenga condenatdria transitada
em julgado quando uma sentenca do Tribunal for inconcilidvel com a condenagdo ou
suscitar ddvidas sobre a sua justica.

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

Nao é este o momento de especular, mas de confiar serenamente nos nossos
tribunais pois eles saberdo encontrar as linhas de orientacdo adequadas a conciliar a
boa execu¢dao dos Acérddos do Tribunal com as exigéncias dos nossos Codigos de
Processo (28).

2 ) Note-se, alids, que haverd, desde logo, violagdes que sdo estranhas ao fundo das decisdes e
relevam de aspectos formais que as deixam intocédveis; penso na violagdo do prazo razodvel da duracdo
de um processo, mas nao so.

%) Talvez fosse preferivel um texto como o do artigo 626 ° — 1 do Cédigo de Processo Penal
francés que diz que o reexame do processo s6 deve acontecer, nestas circunstincias, quando, pela sua
natureza e gravidade, a violag@o constatada acarreta para o condenado consequéncias danosas as quais
a «satisfacdo razodvel» acordada com base no artigo 41° da Conveng¢ao ndo consegue reparar.

Para a reabertura do processo, recorde-se a Recomendacio do Comité de Ministros R (2000)2, de

19 de Janeiro de 2002, que, na sua exposi¢do de motivos, indica algumas das situagdes em que essa
reabertura se justifica:

a) pessoas condenadas a longas penas de prisdo e que continuam presas quando o seu caso é
examinado pelo Tribunal;

b) pessoas injustamente privadas dos seus direitos civis e politicos;

c) pessoas expulsas com viola¢do do seu direito ao respeito da sua vida familiar;

d) criangas interditas injustamente de todo o contacto com o0s pais;

e) condenacOes penais que violam os artigos 10.° ou 9.°, porque as declaragdes que as
autoridades nacionais qualificam de criminais constituem o exercicio legitimo da liberdade de
expressdo da parte lesada ou exercicio legitimo da sua liberdade religiosa;

f) nos casos em que a parte lesada ndo teve tempo ou as facilidades para preparar a sua defesa
NOS Processos penais;

g) nos casos em que a condenag@o se baseia em declaracdes extorquidas sob tortura ou sobre
meios que a parte lesada nunca teve a possibilidade de verificar;

h) nos processos civis, nos casos em que as partes nao foram tratadas com o respeito do principio
da igualdade de armas.
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8. Uma nétula final.

A cooperagdo e colaboragdo entre o Tribunal e as instancias nacionais sdo ao
mesmo tempo um desafio e uma necessidade para a proteccdo e o desenvolvimento
dos direitos humanos.

Para n6s a responsabilidade de responder a esta exigéncia.

Espero que o reencontro de hoje, senhor Presidente, caros Colegas, constitua um

passo decisivo para a concretizagdao de um tal objectivo.

Muito obrigado.

STJ, 10 de Novembro de 2008

Ireneu Cabral Barreto
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