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As Normas Internacionais de Direitos

Humanos e o Papel dos Operadores
Judiciarios: Introducdo Geral

——
OBJECTIVOS DA APRENDIZAGEM e Assegurar a aquisigdo, pelos participantes, de conhecimentos profissionais

bdsicos a respeito da origem, finalidade e dmbito das normas interna-
cionais de direitos humanos

® Familiarizar os participantes com a aplicagdo das normas interna-
cionais de direitos humanos a nivel interno e comegar a sensibilizd-los
para o importante papel desempenhado pelos operadores judicidrios
neste dmbito

g

—
QUESTOES e O que o levou a desejar participar neste curso?

e O que é um direito humano?
® Porque sdo os direitos humanos importantes, em geral?

® Porque sdo os direitos humanos importantes no pais onde desempe-
nha a sua profissio?

e Como juizes, magistrados do Ministério Publico e/ou advogados,
como véem o vosso papel enquanto promotores e protectores dos direi-
tos humanos no exercicio das vossas responsabilidades profissionais?

® Que problemas especificos encontra, se for o caso, relativamente a
protecgdo dos direitos humanos no(s) pais/paises onde trabalha?
—

1. Introducao

X também no trabalho quotidiano de juizes, magis-
trados do Ministério Publico e advogados. Este

Nas tltimas décadas, as normas internacionais de  quadro juridico em evolugdo, cujas verdadeiras

direitos humanos tém vindo a exercer uma influén-  dimensdes dificilmente podiam ser previstas ha

cia cada vez maior nos sistemas juridicos internos  meio século atras, exige que cada Estado em causa,

em todas as regides do mundo e, consequentemente, e também os operadores judiciarios competentes,
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examinem cuidadosamente as melhores formas
de garantir o cumprimento eficaz das obrigacdes
juridicas do Estado no dominio dos direitos huma-
nos. Isto pode, em muitos casos, constituir um
desafio para os juristas, devido as exigéncias
conflituantes das diferentes normas, a falta de
acesso a informacdo e a necessidade de formacio
complementar.

O objectivo do presente Manual consiste, assim,
em dotar os juizes, magistrados do Ministério
Publico e advogados — profissdes juridicas sem
as quais n3o pode haver uma protecgio verda-
deiramente eficaz dos direitos do individuo a nivel
interno — dos conhecimentos basicos e aptiddes
necessarias a aplica¢ido das normas internacionais
de direitos humanos. Para este fim, o presente
capitulo fornece uma introdugdo geral das no¢des
basicas de direito internacional dos direitos huma-
nos, enquanto que os restantes quinze capitulos
contém informacdo e andlises mais detalhadas
das normas de direitos humanos com particular
relevincia na irea da administra¢do da justica.

2. Origem, Significado e Ambito *
das Normas Internacionais
de Direitos Humanos

2.1 CARTA DAS NACOES UNIDAS E DECLARACAO
UNIVERSAL DOS DIREITOS DO HOMEM

A Humanidade vem, desde ha tempos remotos,
a clamar por respeito, tolerdncia e igualdade, mas
é curioso notar que, embora as nossas sociedades
tenham, em muitos aspectos, feito assinalaveis
progressos na area tecnoldgica, politica, social e
econdémica, as queixas contemporaneas continuam
a ser praticamente iguais as que se registavam ha
centenas e mesmo ha milhares de anos atras.

Quanto a protec¢do dos direitos e liberdades do
individuo a nivel internacional, comecou a tra-
balhar-se no século XIX no sentido da proibigdo

da escravatura e da melhoria da A H. Robertson,
Human Rights in the
World, Manchester,
Manchester University

Press, 1972, pp. 15-20.

situa¢io dos doentes e feridos

em tempo de guerra’. No final

da I Guerra Mundial, foram °bid. pp.20-22.

3 Para a histéria da

OIT, vide o website desta
Organizacao:
www.ilo.org/public/englis
h/about/history.htm.

celebrados diversos tratados com
os aliados ou novos Estados a
fim de garantir uma protec¢io
especial as minorias®. Quase a0 mesmo tempo,
em 1919, foi fundada a Organizagdo Internacional
do Trabalho (OIT) com o objectivo de melhorar a
situa¢io dos trabalhadores. Embora a motiva¢io
inicial da OIT tenha sido de caracter humanitario,
existiram também, nomeadamente, razdes poli-
ticas para a sua cria¢3o, receando-se que, a menos
que fossem melhoradas as condi¢des de um
numero cada vez maior de trabalhadores, estes
dessem origem a instabilidade social, e mesmo a
revolugdes, assim colocando também em risco a
paz e a harmonia do mundo3.

Na sequéncia das atrocidades cometidas durante
a II Guerra Mundial, a premente necessidade
de manter a paz e a justica para a Humanidade
precipitou uma busca de formas de reforcar a
cooperacgdo internacional, incluindo a cooperagio
destinada a proteger a pessoa humana contra o
exercicio arbitrario do poder do Estado, bem como
a melhorar as condi¢des de vida. Os alicerces de
uma nova ordem juridica internacional baseada
em determinados objectivos e principios funda-
mentais foram assim lancados em S3o Francisco
a 26 de Junho de 1945 com a adop¢do da Carta
das Nag¢des Unidas. No PreAmbulo da Carta, comega
por reafirmar-se a fé “nos direitos fundamentais
do homem, na dignidade e no valor da pessoa
humana, na igualdade de direitos dos homens e
das mulheres, assim como das nagdes, grandes
e pequenas”. Em segundo lugar, o Predmbulo
também exprime a determinacido, nomeadamente,
em “promover o progresso social e melhores con-
di¢des de vida dentro de um conceito mais amplo
de liberdade”. Em terceiro lugar, um dos quatro
objectivos das Nag¢bes Unidas, de acordo com o
artigo 1.%, n.° 3 da Carta, consiste em:

“2) Realizar a cooperacio internacional, resol-
vendo os problemas internacionais de caricter

econémico, social, cultural ou humanitario,
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promovendo e estimulando o respeito pelos direi-
tos do homem e pelas liberdades fundamentais
para todos, sem distin¢do de raga, sexo, lingua

ou religido”.

Outras disposi¢des da Carta que contém referén-
cias a direitos humanos s3o: artigos 13.%, n.°
1, alinea b), 55.%, alinea c), 62.% n.° 2, 68.°
e 76.° alinea c). Isto assume um significado
particular na medida em que, da leitura conjunta
dos artigos 56.° e 55.2 alinea c), resulta que os
Estados Membros das Na¢bes Unidas tém a
obrigacdo juridica “agir em cooperac¢do com [a
Organizacdo], em conjunto ou separadamente”
para a realizagdo do “respeito universal e efectivo
dos direitos do homem das liberdades funda-
mentais para todos, sem distin¢io de raca, sexo,
lingua ou religido”. Esta importante obrigacdo
juridica condiciona a participa¢do dos Estados
Membros em todo o programa de direitos humanos
das Nag¢des Unidas.

* Vide United States
Diplomatic and Consular
Staff in Tehran (United
States of America v. Iran),
Sentenga, Relatdrio do TIJ
1980, p. 42, pardgrafo 91.

Com a adop¢io pela Assembleia
Geral das Nagbes Unidas
da Declara¢io Universal dos
Direitos do Homem a 10 de
Dezembro de 1948, as referéncias bastante
breves a “direitos humanos e liberdades fun-
damentais” constantes da Carta ganharam uma
interpretacdo auténtica. A Declaragio Universal
reconhece a existéncia de direitos civis, culturais,
econdmicos, politicos e sociais e, embora nio seja
em si mesma um documento juridicamente
vinculativo, uma vez que foi adoptada por
resolu¢do da Assembleia Geral, considera-se agora
que os principios nela consagrados vinculam
juridicamente os Estados, quer como direito inter-
nacional costumeiro, principios gerais de direito
ou principios fundamentais da Humanidade. Na
sua sentenca sobre o caso relativo aos reféns
em Teerdo, o Tribunal Internacional de Justica
invocou claramente “os principios fundamentais
enunciados na Declara¢do” enquanto juridica-
mente vinculativos para o Irdo, em particular
no respeitante 2 ilicita privagio de liberdade e a
imposicao de “restri¢des fisicas em condi¢des
duras”4.

As devastadoras experiéncias da Primeira e Segunda
Guerras Mundiais sublinharam a necessidade impera-
tiva de proteger a pessoa humana contra o exercicio
arbitrdrio do poder do Estado, bem como de promover
o progresso social e melhores condigdes de vida num

clima de maior liberdade.

2.2 ADIMENSAO ETICA DOS DIREITOS HUMANOS

A prépria especificidade do conceito de “direitos
humanos” implica que os mesmos pertencem ao
individuo na sua qualidade de ser humano, que
nio pode ser privado da sua titularidade em
circunstincia alguma; estes direitos s3o, assim,
intrinsecos a condi¢io humana. A Declarag¢io
Universal dos Direitos do Homem, o Pacto
Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos e
o Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais exprimem este fundamento
ético nos seus primeiros paragrafos preambulares,
reconhecendo a “dignidade inerente a todos os
membros da familia humana e [os] seus direitos
iguais e inalienaveis”. Aqui estd, pois, a expressdo
do principio da universalidade dos direitos, incluindo
do direito a igual protec¢io da lei que, como
veremos no Capitulo 13, constitui um principio
fundamental que condiciona todo o quadro juridico
internacional em matéria de direitos humanos.

Quanto a dimensao regional, o vide TIADH, Habeas

Corpus in Emergency
Situations (arts. 27.% n.° 2,
255 n.1¢e79n°6),
Advisory Opinion

OC-8/87, de 30 de Janeiro
de 1987, Série A, N.28,
pardgrafo 18 a p. 37.

segundo paragrafo preambular
da Convenc¢io Americana sobre
Direitos Humanos reconhece
também expressamente “que os
direitos essenciais do homem nio derivam do facto
de a pessoa ser nacional de determinado Estado,
baseando-se antes nos atributos da personalidade
humana”. Conforme referido pelo Tribunal Inter-
americano de Direitos Humanos no seu Parecer
sobre Habeas Corpus em Situagoes de Emergéncia,
os direitos protegidos pela Convencio nio podem,
per se, ser suspensos mesmo em situac¢des de
emergéncia, porque sdo “inerentes ao Homem”s.
Segue-se, na opinido do Tribunal, a consideragdo
de que “o Ginico que pode ser suspenso ou limi-
tado” nos termos da Convencido é o “exercicio
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pleno e efectivo” dos direitos ¢ wid, oc. cir

nela consagrados®. Finalmente,

a Carta Africana dos Direitos do Homem e dos
Povos, no seu quinto paragrafo preambular, reco-
nhece também que “os direitos fundamentais do
ser humano se baseiam nos atributos da pessoa
humana, o que justifica a sua protec¢do nacional
e internacional”.

Consequentemente, os direitos humanos devem
ser garantidos pelos Estados a todos os individuos
sob a sua jurisdicdo e, em certas situacdes, também
a grupos de individuos. O principio de direitos uni-
versais e inaliendveis de todos os seres humanos esta,
pois, solidamente estabelecido no quadro juridico
internacional em matéria de direitos humanos.

Os direitos humanos séo inerentes a todos os membros

da familia humana.

Os direitos humanos sdo, pois, direitos universais e

inaliendveis de todos os seres humanos.

Os seres humanos ndo podem ser privados da titula-
ridade dos seus direitos (inalienabilidade). Apenas o
exercicio de alguns destes direitos pode ser limitado

em determinadas circunstdncias.

O facto de os direitos humanos terem origem na
natureza tnica do ser humano significa que devem estar
sujeitos a uma protecgdo juridica eficaz a nivel nacio-

nal e internacional.

2.3 DIREITOS HUMANOS E SEU IMPACTO
NA PAZ, SEGURANCA E DESENVOLVIMENTO
A NIVEL NACIONAL E INTERNACIONAL

Tal como explicado mais acima, foram as tragédias
das duas Guerras Mundiais que obrigaram a comu-
nidade internacional a criar uma organizagio
mundial com o objectivo de promover a paz e a
justica, nomeadamente através do estimulo da
promocgdo e protecgio dos direitos humanos
e liberdades fundamentais. A licio demasiado
evidente a retirar da II Guerra Mundial foi a de

que, quando um Estado prossegue delibera-
damente uma politica de negag¢io dos direitos
fundamentais as pessoas que se encontram no
seu territério, ndo é apenas a segurancga interna
do Estado que fica em perigo; nas situa¢des mais
graves, existe um efeito multiplicador que coloca
em risco a paz e a seguranca de outros Estados
também. Esta dura licio tem sido confirmada
desde entdo em intimeras ocasides, em quase
todas as partes do mundo. A efectiva protecg¢do
dos direitos humanos promove a paz e a esta-
bilidade a nivel nacional, nio apenas porque
permite que as pessoas gozem os seus direitos e
liberdades fundamentais, mas também porque
fornece um enquadramento basico democratico,
cultural, econémico, politico e social no dmbito
do qual se torna possivel dirimir os conflitos de
forma pacifica. Uma eficaz protec¢do dos direitos
humanos constitui também, e em consequéncia,
um requisito indispensavel da paz e justica a nivel
internacional, uma vez que comporta salvaguardas
intrinsecas que garantem a popula¢io formas de
aliviar a tensdo social a nivel interno, antes que
a mesma atinja propor¢des que representem uma
ameaca a um nivel mais alargado.

Tal como resulta claro da leitura, em particular,
do artigo 1.° da Carta das Nagdes Unidas e dos
primeiros paragrafos preambulares da Declaragio
Universal e dos dois Pactos Internacionais, os seus
autores estavam bem conscientes do importante
facto de que uma eficaz protec¢do dos direitos
humanos a nivel interno constitui o fundamento
da justica, da paz e do desenvolvimento social e
econémico em todo o mundo.

Mais recentemente, a ligacdo entre, inter alia, o
Estado de Direito, a protec¢do efectiva dos direitos
humanos e o progresso econémico foi sublinhada
pelo Secretario Geral das Nag¢des Unidas no seu
Relatério do Milénio, onde referiu que:

“84. E agora amplamente aceite que o sucesso
econémico depende em grande medida da
qualidade da governagio de que o pais goza. Uma
boa governagdo compreende a garantia do Estado
de Direito, institui¢cdes estatais eficazes, transparén-

cia e responsabiliza¢gdo na gestdo dos assuntos
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7 Documento da ONU
com a cota A/54/2000,
We the Peoples: the Role
of the United Nations in
the Twenty-First Century,
. Report of the Secretary-
que afectam as suas vidas. -General, paragrafo 84.

publicos, respeito pelos direi-
tos humanos e participagdo de

todos os cidaddos nas decisdes

Embora possa existir controvérsia quanto as formas
mais apropriadas que devem assumir, nio podem

existir davidas quanto a importincia destes prin-

de acordo com o artigo 3.° do
Estatuto do Conselho da Europa,
“todos os Membros do Conselho
da Europa reconhecem o prin-
cipio do primado do Direito”.
Este principio fundamental é,

ainda as referéncias ao
principio do Estado de
Direito constantes do
Estatuto do Conselho da
Europa, o Tribunal concluiu
que “em questdes civis,
dificilmente se pode con-
ceber um Estado de
Direito sem a possibilidade
de acesso aos tribunais”.
O Conselho da Europa
tinha 43 Estados Membros
a 22 de Abril de 2002.

cipios™.

liberdades fundamentais favorece a

a nivel interno e internacional.

resolugdo pacifica dos conflitos.

O progresso econémico depende, e

direitos humanos.

Uma efectiva protecgdo dos direitos humanos e das

paz e a seguranga

Uma efectiva protecgdo dos direitos humanos propor-

ciona uma cultura democrdtica bdsica que permite a

m grande medida,

de uma boa governagio e da efectiva protecgdo dos

2.4 FONTES DE DIREITO

O terceiro pardgrafo preambular da Declaracio
Universal dos Direitos do Homem afirma que:

“[...] é essencial a protec¢io dos direitos do homem
através de um regime de direito, para que o homem

ni3o seja compelido, em supremo recurso, a revolta

contra a tirania e a opressao”

Isto significa que, para que a
pessoa humana possa gozar
plenamente os seus direitos,
estes direitos devem ser eficaz-
mente protegidos pelos sistemas
Jjuridicos nacionais. O principio
do Estado de Direito pode assim
ser descrito como um principio
abrangente na drea da proteccio
dos direitos humanos uma vez
que, caso nio seja garantido, o
respeito pelos direitos humanos
torna-se uma ilusdo. E interes-
sante notar a este respeito que,

capitulo 01

(ithlico nosso).

8 TEDH, Caso Golder,
Sentenca de 21 de Feve-
reiro de 1975, Série A,
N.°18 a pp. 17. O Tribunal
declarou que uma “das
razdes pelas quais os

Governos signatarios deci-

diram tomar as primeiras
providéncias apropriadas
para assegurar a garantia
colectiva de certo nimero
de direitos enunciados na
Declaragdo Universal foi a
sua profunda convicg¢do
no principio do Estado de
Direito”; parecia assim
“natural e em conformi-
dade com o principio da
boa fé [...] ter presente
esta consideragdo ampla-
mente proclamada ao
interpretar as disposi-
¢des” do artigo 6.% n.%1
da Convengdo Europeia
“de acordo com o seu
contexto e & luz do
objecto e finalidade da
Convencdo”. Referindo-se

pois, juridicamente vinculativo
para os 43 Estados Membros da organizagdo, facto
que influenciou também a jurisprudéncia do
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem?3.

Consequentemente, juizes, magistrados do
Ministério Publico e advogados tém um papel
fundamental a desempenhar na garantia de uma
eficaz aplica¢do dos direitos humanos a nivel nacio-
nal. Esta responsabilidade exige uma conveniente
familiariza¢do de tais profissionais com as normas
nacionais e internacionais de direitos humanos.
Enquanto que o acesso as fontes de Direito nacio-
nais n3o devera levantar dificuldades especiais, a
situacio é mais complexa a nivel internacional,
que apresenta grande riqueza de fontes de Direito
e jurisprudéncia sobre muitas matérias.

Com algumas modificac¢des, a sec¢do seguinte
segue a hierarquia das fontes de Direito consagrada
no artigo 38.° do Estatuto do Tribunal Internacional
de Justica. Embora se possa discordar da classifi-
cacdo das fontes constante deste artigo, funciona
como um 1til ponto de partida. De acordo com o
artigo 38.% n.° 1 do Estatuto, as fontes s3o:

« “convencgdes internacionais”;

« “costume internacional, como prova de uma
pratica geral aceite como direito”;

« “principios gerais de ?oartigo3so nen,

alinea c) refere-se, de
forma arcaica, a “nagdes
civilizadas”.

direito, reconhecidos pelas
nagdes civilizadas”;9

« “as decisdes judiciais e a doutrina dos publi-
cistas mais qualificados [...] como meio auxiliar
para a determinacio das regras de direito”.

Sem tentar ser exaustiva, a sec¢do seguinte enuncia
as caracteristicas fundamentais das principais
fontes das normas internacionais de direitos huma-
nos. Contudo, deve lembrar-se desde o inicio que,
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no direito internacional dos direitos humanos, as
decisdes judiciais e também as decisdes quasi-
-judiciais e comentarios gerais adoptados pelos
organismos de controlo assumem uma especial
relevincia para a compreensdo do dmbito das
obrigacdes juridicas dos Estados.

Os direitos humanos devem ser efectivamente pro-
tegidos pelos sistemas juridicos nacionais. Os juizes,
magistrados do Ministério Piblico e advogados tém
um papel essencial a desempenhar na garantia de uma

efectiva protecgdo dos direitos humanos a nivel interno.

As principais fontes de direito internacional sdo as
convengdes internacionais, o costume internacional

e os principios gerais de direito.

2.4.1 TRATADOS INTERNACIONAIS

Na 4rea dos direitos humanos,

® Artigo 2.9, n.%1,

alinea a) da Convencao de
Viena sobre o Direito dos
Tratados.

a mais importante ferramenta
a consultar por juizes, magis-
trados do Ministério Publico

" Ibid., artigo 2.°, n.1,
alinea b).

e advogados, para além da /b atigor2®

 Ibid., artigo 18.,
alinea a).

legislacio interna em vigor, sao
sem duavida as obrigagoes impos-
tas pelos tratados que vinculam o Estado em cuja
jurisdi¢do esses profissionais trabalham. Um
“tratado” é geralmente um acordo concluido por
escrito entre Estados, juridicamente vinculativo™, mas
pode ser também um acordo entre, por exemplo,
as Na¢des Unidas e um Estado para determinado
fim em particular. Os tratados podem ter diversas
denominacdes, tais como convengdo, pacto, pro-
tocolo ou estatuto, mas os respectivos efeitos
juridicos sdo os mesmos. A nivel internacional,
um Estado exprime o seu consentimento em ficar
vinculado por um tratado principalmente através
da ratificagdo, aceitagdo, aprovagdo ou adesdo™;
apenas excepcionalmente se admite que o con-
sentimento em ficar vinculado se manifeste pela
assinatura'. Contudo, a assinatura de um tratado
tem muitas vezes por func¢io a autenticac¢do do
respectivo texto, criando, para o Estado em causa,
a obrigacdo de se abster “de actos que privem um

tratado do seu objecto ou do seu fim”, pelo menos
“enquanto n3o manifestar a sua intenc¢do de n3o
se tornar Parte no tratado”s.

Uma vez que um tratado tenha ™ bid. artigo 26.°.
entrado em vigor e vincule os Estados partes, estes
devem cumprir as obriga¢des impostas pelo tratado
“de boa fé” (pacta sunt servanda)™. Isto implica,
nomeadamente, que um Estado nio se pode eximir
das suas responsabilidades internacionais invo-
cando as disposi¢des do seu direito interno para
justificar o incumprimento das suas obrigacdes
juridicas internacionais. Para além disso, no direito
internacional dos direitos humanos, a responsa-
bilidade dos Estados é objectiva, no sentido de
que os Estados sio responsaveis pelas violagdes
das obrigac¢des impostas pelos tratados de que
sdo partes mesmo que tais violagdoes ndo sejam
intencionais.

Os tratados de direitos humanos s com. £oH, peticao

n.°788/60o, Austria c.

Itdlia, decisdo de 11 de
Janeiro de 1961 sobre a
admissibilidade, 4 Yearbook
of the European Convention
on Human Rights [em
portugués: “Anudrio da
Convencao Europeia dos
Direitos do Homem”],

p. 140.

sdo fontes de direito de natureza
objectiva, uma vez que criam
normas gerais idénticas para
todos os Estados partes. Estas
normas tém de ser aplicadas por
cada Estado parte independentemente do res-
pectivo grau de aplica¢do pelos demais Estados
partes. Por outras palavras, o tradicional principio
da reciprocidade nio se aplica aos tratados de direitos
humanos®.

O facto de os tratados de direitos humanos serem
celebrados com o objectivo de assegurar uma
proteccdo efectiva dos direitos da pessoa humana
assume particular relevincia no idmbito do
respectivo processo de interpreta¢io. Ao explicar
o significado das disposi¢des de um tratado de
direitos humanos, é assim fundamental que os
juizes adoptem uma abordagem interpretativa
teleoldgica e holistica, buscando uma interpretagdo
que respeite os direitos e interesses do individuo
e seja simultaneamente l6gica no contexto do
tratado globalmente considerado.

Como exemplos de tratados criadores de normas
juridicas na area dos direitos humanos, temos os
dois Pactos Internacionais, sobre Direitos Civis e
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Politicos e sobre Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais, que serdo detalhadamente analisados
mais adiante. Por agora, é suficiente referir a este
propésito que os Comités estabelecidos em
conformidade com cada um destes tratados a fim
de controlar a respectiva aplica¢do adoptaram ja
muitos pareceres e comentarios que fornecem
preciosas directrizes interpretativas para juristas,
tanto nacionais como internacionais.

As obrigagoes assumidas pelos Estados em virtude dos

tratados internacionais devem ser cumpridas de boa fé.

No direito internacional dos direitos humanos, a res-
ponsabilidade dos Estados é objectiva, no sentido de
que os Estados sdo responsdveis pelas violagoes das
obrigagdes por si assumidas em virtude dos tratados

mesmo que tais violagdes ndo sejam intencionais.

Um tratado de direitos humanos deve ser interpretado
na base de uma abordagem teleolégica e holistica,
buscando-se uma interpretagdo que respeite os direi-
tos e interesses do individuo e seja simultaneamente

l6gica no contexto do tratado globalmente considerado.

2.4.2 COSTUME INTERNACIONAL

Seguindo a hierarquia das fontes de direito con-
sagrada no artigo 38.% n.° 1 do Estatuto do Tribunal
Internacional de Justica, os juizes podem, em
segundo lugar, aplicar o “costume internacional,
como prova de uma pratica geral aceite como
direito”. As obrigacdes juridicas internacionais de
origem costumeira nascem, pois, quando existe
prova da existéncia de

« Actos que constituam uma “pratica habitual”
dos Estados; e

« Uma “convic¢do de que tal *® casos da Plataforma

Continental do Mar do

Norte, Sentenga, Relatdrios

do TlJ de 1969, p. 44,
parégrafo 77.

pratica se tornou obrigatéria
em virtude da existéncia de
uma norma juridica que a impde” (opinio juris).
O juiz terad assim de avaliar a existéncia de um
elemento objectivo — a pratica geral — e de um

capitulo 01

elemento subjectivo, nomeada- 7 iwid, foc. cit.
mente a convicgdo dos Estados quanto a natureza
juridicamente vinculativa de tal pratica®.

Quanto a questio da pratica, resulta da sentenca
do Tribunal Internacional de Justi¢a nos casos da
Plataforma Continental do Mar do Norte que, pelo
menos relativamente a “formac¢io de uma nova
norma de direito internacional costumeiro com
base numa norma originalmente de natureza pura-
mente convencional”, o lapso de tempo pode ser
relativamente curto, embora

“constitua requisito indis- *id, p. 43,

parédgrafo 74.
pensavel que, no periodo em
questdo, por mais curto que este seja, a pratica
dos Estados, incluindo dos Estados cujos inte-
resses tenham sido especialmente afectados, tenha
sido tanto generalizada como virtualmente
uniforme no sentido da disposi¢do invocada; — e
deve ainda ter ocorrido de forma a demonstrar
um reconhecimento geral de que estd em causa

uma norma ou obrigagdo juridica™®.

No posterior caso da Nicardgua c. Estados Unidos
da América, o Tribunal Internacional de Justica
parece, contudo, ter de alguma forma suavizado
esta interpretagdo bastante estrita do elemento
objectivo da pratica dos Estados, ao mesmo tempo
que colocou uma énfase correspondentemente
maior na importincia da opinio juris para a criagdo
do costume. Na sua fundamentacio, respeitante
ao uso da forca, o Tribunal considerou, em par-
ticular:

“186. Nio é de esperar que, na préatica dos Estados,
a aplica¢do das normas em questdo tenha sido
perfeita, no sentido de os Estados se terem abstido,
de forma completamente consistente, de utilizar
a for¢a ou de intervirem nos assuntos internos
dos outros Estados. O Tribunal n3o considera que,
para que uma norma seja estabelecida como
costumeira, a pratica correspondente tenha de ter
estado em conformidade absolutamente rigorosa
com a norma. Para deduzir a existéncia de normas
costumeiras, o Tribunal considera suficiente que
a conduta dos Estados seja, em geral, conforme

as normas em causa, e que casos de conduta esta-
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dual desconforme a dada * actividades militares e
Paramilitares na Nicardgua
e contra a Nicardgua (Nica-
rdgua c. Estados Unidos

da América), Mérito,
Sentenga, Relatdrios

de 1986 do TlJ, p. 98,
paragrafo 186.

norma tenham sido em geral
tratados como viola¢bes da
norma e nio como indicado-
res do reconhecimento de
uma nova norma. Caso um Estado actue de
forma prima facie incompativel com uma norma
reconhecida, mas defenda a sua conduta mediante
a invocagdo de excep¢des ou justificagbes conti-
das na propria norma, entio esta atitude tem o
significado de confirmar e nio de enfraquecer a
norma, independentemente do facto de a conduta
do Estado ser ou ndo justificivel com esse fun-

damento”™9.

Coloca-se agora a quest3o de saber que principios
juridicos destinados a protec¢io da pessoa humana
podem ter sido considerados pelo Tribunal
Internacional de Justica como parte integrante do
direito internacional costumeiro.

No seu Parecer Consultivo de

?° Reservas & Convengdo
sobre o Genocidio, Parecer
Consultivo, Relatérios de
1951 do TlJ, p. 23.

! Ibid., loc. cit.

1951 sobre Reservas a Convengdo
sobre o Genocidio, o Tribunal
formulou a importante consi- ..,
deracio de que “os principios

subjacentes a Convencio sio principios que sio
reconhecidos [...] como vinculativos para os Estados,
mesmo na auséncia de uma obriga¢do conven-
cional”.?° Para além disso, decorre do Preimbulo
da Conven¢io que a mesma tem “cardcter
universal”, tanto no que diz respeito a “condenagio
do genocidio como [...] 3 cooperagdo necessaria
para libertar a humanidade de um flagelo tao
odioso”*. Finalmente, o Tribunal observou que a
Convencio foi aprovada por uma resolugio adop-
tada por unanimidade pelos Estados?2. Nio
restam, pois, dividas de que, em 1951, o crime de
genocidio fazia ja parte do direito internacional

costumeiro, aplicavel a todos os Estados.

Mais tarde, no caso Barcelona Traction, o Tribunal
fez, de forma significativa, a “distin¢do funda-
mental” entre “as obrigacdes de um Estado perante
a comunidade internacional no seu conjunto, e
as obrigacdes perante outro Estado no dominio
da protec¢io diplomatica”. Acrescentou que “pela
sua prépria natureza, as primeiras dizem respeito

a todos os Estados”, e, tendo em  * Barcelona Traction,
Light and Power Company,
Sentenga, Relatdrios de
1970 do TlJ, p. 32, para-

grafo 33.

>4 Ibid., loc. cit.

conta “a importincia dos direi-
tos em causa, pode considerar-se

que todos os Estados tém

5 Ibid., p. 32,
pardgrafo 34.

26 Ibid., loc. cit.

um interesse juridico na sua
protecgdo; sdo obrigacdes erga
omnes”?4. No parecer do Tribu-
nal, essas “obriga¢des derivam, por exemplo, no
direito internacional contemporineo, da proibig¢do
dos actos de agressio e de genocidio, bem
como dos principios e normas relativos aos
direitos fundamentais da pessoa humana, nomea-
damente a protec¢io contra a escravatura e a
discriminag3o racial”?. Acrescentou que enquanto
que alguns “dos direitos de protec¢do correspon-
dentes entraram no corpo do direito internacional
geral [...]; outros sdo conferidos por instrumentos
internacionais de caricter universal ou quase
universal”2°,

Finalmente, conforme acima salientado, na sua
sentenca sobre o caso relativo aos reféns em Teer3o,
o Tribunal declarou que:

“O facto de privar ilicitamente  * Relatsrios de 1980 do Tij,
seres humanos da sua liber- © + P %"
dade e de os sujeitar a restri¢des fisicas em
condic¢bes duras é em si mesmo manifestamente
incompativel com os principios da Carta das
Na¢des Unidas, bem como com os principios
fundamentais enunciados na Declara¢io Universal

dos Direitos do Homem”?7.

Estd, pois, para além de qualquer davida que as
obriga¢des fundamentais na area dos direitos
humanos fazem parte do direito internacional
costumeiro. Embora o Tribunal Internacional de
Justica tenha mencionado expressamente os
crimes de genocidio e de agressdo, bem como a
proibi¢do de discriminagio racial, escravatura,
detencdo arbitriria e maus tratos fisicos, como
fazendo parte de um corpo de normas juridica-
mente vinculativo, nio limitou o dmbito das
normas a estes elementos.

« Resolugdes da Assembleia Geral: A identifi-
ca¢io do costume internacional pode n3o
ser tarefa facil, mas as resolucdes adoptadas
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28 para alguns destes
elementos, vide, por
exemplo, Les résolutions
dans la formation du

droit international du
dévelopment, Coléquio de
20 e 21 de Novembro de
1970, L'lnstitut universitaire
de hautes études interna-
tionales, Genebra, 1971
(Etudes et travaux, N.°
13), pp. 9, 30-31 (inter-
vencdo do Professor
Virally).

pela Assembleia Geral das
Nagoes Unidas podem, em
determinadas circunstin-
cias, ser consideradas
como tendo valor juridico,
embora n3o sejam, per se,
vinculativas. Este é, por
exemplo, o caso da Decla-
racdo Universal dos Direitos do Homem.
Assim, embora n3o constituam fonte de
direito em sentido estrito, podem fornecer
indicios de normas costumeiras. Contudo,
isto dependerd, em larga medida, do res-
pectivo contetido, nomeadamente do grau
de precisdo das normas e compromissos nelas
definidos, e dos meios previstos para o controlo
da respectiva aplicagdo; dependerd também
do niumero de paises que tenham votado a
favor da resolugdo e das circunstdncias em que
foi adoptada®®. Uma questdo de particular
importancia a este respeito sera a de saber
se a resolugdo em causa foi adoptada isolada-
mente ou faz parte de uma série de resolugoes
sobre o mesmo tema com um contetido
coerente e universal.

« Normas imperativas (jus cogens): Devera
finalmente referir-se que algumas normas
juridicas, tais como a proibi¢do da escravatura,
podem ser consideradas tio fundamentais
que se designam por normas imperativas de
direito internacional. De acordo com o artigo
53.%2 da Convencio de Viena sobre o Direito
dos Tratados, sera “nulo todo o tratado que,
no momento da sua conclusio, seja incom-
pativel com uma norma imperativa de direito
internacional geral”. Em conformidade com
0 mesmo artigo, tal norma é descrita como
uma “norma cuja derrogag¢do nao é permi-
tida e que s6 pode ser modificada por uma
nova norma de direito internacional geral
com a mesma natureza”. Contudo, sempre
que se discute a no¢io de norma impera-
tiva, surgem controvérsias quanto ao seu
contetido exacto, pelo que nio voltara a ser
abordada no presente Manual.

2.4.3 PRINCIPIOS GERAIS DE DIREITO
RECONHECIDOS PELA COMUNIDADE DAS NAGCOES

Esta terceira fonte de direito mencionada no
Estatuto do Tribunal Internacional de Justica ajuda
a garantir que, caso os tratados internacionais e
o direito internacional costumeiro n3o fornecam
uma base suficiente para que o Tribunal tome
uma decisdo, este podera recorrer a outros meios.

Um principio geral de direito, * ian Brownlie, Principles
of Public International
Law [em portugués:
“Principios de Direito
Internacional Pablico”]
(Oxford, Clarendon
Press, 1979), 3.2 edigdo,

p.18.

enquanto fonte de direito na
area dos direitos humanos, con-
siste numa proposigdo juridica
tdo fundamental que pode ser
encontrada em todos os principais sistemas juri-
dicos de todo o mundo. Caso existam provas de
que, no seu direito interno, os Estados aderem a
um determinado principio juridico que garante
um direito humano ou que é essencial a protecgdo
do mesmo, isto traduz a existéncia de um princi-
pio juridicamente vinculativo ao abrigo do direito
internacional dos direitos humanos. Os juizes e
advogados podem assim olhar para os outros
sistemas juridicos a fim de determinar se um
determinado principio de direitos humanos é tao
amplamente aceite que possa ser considerado
como tendo-se tornado num principio geral de
direito internacional. As analogias com o direito
interno tém, por exemplo, sido utilizadas na area
dos principios reguladores do processo judicial,
nomeadamente sobre a questdo da provad.

2.4.4 MEIOS AUXILIARES PARA A DETERMINAGAO
DAS NORMAS JURIDICAS

O artigo 38.° do Estatuto menciona “as decisdes
judiciais e a doutrina dos publicistas mais
qualificados das diferentes na¢des” como meios
auxiliares para a determinacdo das normas
juridicas. Conforme acima referido, na area dos
direitos humanos as decisdes judiciais s3o
particularmente importantes para uma plena
compreensdo do Direito, e a riqueza de jurispru-
déncia internacional actualmente existente neste
dominio deve ser considerada como um indicio
auténtico do estado de desenvolvimento das
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normas. Contudo, nem o Tri-
bunal Internacional de Justica,
nem os 6rgdos internacionais
de controlo na area dos direitos
humanos estio obrigados a
seguir decisdes judiciais ante-
riores3°. Embora geralmente
o fagam, é particularmente
importante que os 6rgdos de
controlo na area dos direitos
humanos conservem a flexibi-

3° Quanto ao Tribunal
Internacional de Justica,
vide o artigo 59.° do
Estatuto.

3" Vide, por exemplo, o
caso em que a Comissao
Europeia dos Direitos do
Homem foi contra a sua
decisdo anterior de acordo
com a qual uma pessoa
colectiva, como uma
igreja, ndo podia apresen-
tar uma queixa ao abrigo
do artigo 9.% n.°1da
Convengdo Europeia dos
Direitos do Homem ale-
gando violagdo do direito
a “liberdade de pensa-
mento, de consciéncia e
de religido”, Com. EDH,

2.5 DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS
HUMANOS E DIREITO INTERNACIONAL
HUMANITARIO: PREOCUPACOES COMUNS

E DIFERENCAS FUNDAMENTAIS

Embora o presente Manual se destine a transmitir
conhecimentos e aptiddes na area dos direitos
humanos, e nio do direito internacional huma-
nitario, é importante dizer algumas palavras a
respeito da relagdo entre estes dois ramos do
Direito estreitamente relacionados.

Petigdo n.° 7805/77, X. e
Igreja da Cientologia c.
Suécia, decisdo de 5 de
Maio de 1979 sobre a
admissibilidade da petigao,
16 DR, p. 70.

lidade necessaria para ajustar
decisdes anteriores a necessi-
dades sociais em constante
mudanga, as quais, a nivel internacional, ndo pode
ser facilmente dada resposta através de legisla-
¢do’". Ha ainda que acrescentar, a este respeito,
que a referéncia a “decisdes judiciais” pode
também significar decisdes judiciais tomadas por
tribunais nacionais e que, quanto mais elevado
for o tribunal, maior serd o peso da sua decisdo.
Porém, quando os 6rgdos internacionais de con-
trolo interpretam as normas de direitos humanos,
fazem-no em regra independentemente do direito
interno.

Quanto a “doutrina dos publicistas mais quali-
ficados”, deve lembrar-se que o artigo 38.° foi
redigido numa época em que a jurisprudéncia
internacional em matéria de direitos humanos
nio existia. Embora a interpreta¢do e aplicacio
das normas de direitos humanos devam basear-se
principalmente em textos juridicos e na juris-
prudéncia relevante, as obras “dos publicistas mais
qualificados” podem obviamente contribuir, em
determinadas situacdes, para uma melhor com-
preensdo das normas e suas aplica¢des praticas.
E, porém, aconselhével ter bastante cuidado antes
de tomar como base artigos juridicos e principios
e comentarios adoptados por organismos privados
fora do ambito dos 6rgdos oficialmente estabele-
cidos ao abrigo dos tratados, uma vez que eles
podem ndo reflectir correctamente, sob todos os
aspectos, o estado de desenvolvimento das normas
a interpretar e aplicar.

Se bem que tanto os direitos
humanos como o direito interna-
cional humanitario se destinem
a proteger a pessoa humana, o
direito internacional dos direitos
humanos garante o tratamento
ndo discriminatdrio de todas as
pessoas a todo o momento, quer
em tempo de paz quer em tempo
de guerra ou outra perturbagao.
O direito internacional huma-
nitario, por seu turno, destina-se
a assegurar um minimo de
proteccdo as vitimas de conflitos
armados, tais como doentes, feri-
dos, ndufragos e prisioneiros de
guerra, proibindo o sofrimento
humano e a destruicdo material
que sejam excessivos a luz da
necessidade militar’>. Embora as

3* Seguridad del Estado,
Derecho Humanitario y
Derechos Humanos,
Informe Final, Sdo José,
Costa Rica, Comité
Internacional da Cruz
Vermelha/Instituto Inter-
americano de Direitos
Humanos, 1984, p. 7.

33 ). Patrnogic e B. Jakovl-
jevic, International
Humanitarian Law in the
Contemporary World,
Sanremo, Itdlia, Instituto
Internacional de Direito
Humanitério (Colecgao
de Publica¢des 10), 1991,
p. 28.

3* Vide, por exemplo,

o artigo 3.°comum as
quatro Convencgdes de
Genebra de 12 de Agosto
de 1949; o artigo 75.°do
Protocolo Adicional as
Convencdes de Genebra
de 12 de Agosto de 1949
relativo a Proteccdo das
Vitimas dos Conflitos
Armados Internacionais
(Protocolo 1); e o artigo
2.% n.°1 do Protocolo
Adicional as Convengdes
de Genebra de 12 de
Agosto de 1949 relativo a
Proteccdo das Vitimas
dos Conflitos Armados
N3o Internacionais
(Protocolo I1).

Convengdes de Genebra de 1949 e seus dois
Protocolos Adicionais adoptados em 1977 garantam
determinados direitos fundamentais ao individuo
nas situacdes especificamente definidas de confli-
tos armados internacionais e n3o internacionais,
os campos de aplica¢do pessoal, temporal e material
do direito internacional humanitirio sdo mais
limitados do que os do direito internacional dos
direitos humanos3. Neste sentido, o direito huma-
nitario é também menos igualitirio por natureza,
embora o principio da nio discriminac¢io esteja
garantido relativamente ao gozo dos direitos con-
feridos por este ramo do Direito34.
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E fundamental salientar neste ponto que, nos
conflitos armados internacionais e n3o internacio-
nais, o direito internacional dos direitos humanos
e o direito internacional humanitario se aplicam
simultaneamente. Quanto as modifica¢des na efec-
tivacdo das garantias de direitos humanos que
possam ser autorizadas nas situacdes geralmente
designadas como emergéncia publica que ameaga
a existéncia da Nagdo, serdo brevemente referidas
na secc¢io 2.8, infra, e examinadas em maior deta-
lhe no Capitulo 16.

O direito internacional dos direitos humanos aplica-se
a todo o momento, isto €, tanto em tempo de paz como
em tempos de perturbagdo, incluindo conflitos armados,
quer estes tenham cardcter interno quer tenham cardc-

ter internacional.

Isto significa que existirdo situagdes em que o direito
internacional dos direitos humanos e o direito interna-

cional humanitdrio serdo aplicdveis em simultdneo.

2.6 RESERVASE DECLARACOES INTERPRETATIVAS
AOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS
HUMANOS

Ao avaliar o Ambito exacto das
obrigag¢des juridicas de deter-
minado Estado ao abrigo de um
tratado de direitos humanos, é
necessario apurar se o Estado
em questio formulou uma
reserva ou, eventualmente, uma
declaragdo interpretativa no
momento da ratificacio ou da
ades3o. Os principais tratados de
direitos humanos examinados
no presente Manual admitem a
formulagio de reservas, embora
regulem a matéria de formas
algo diferentes. Ao decidir se

% Vide Comentério Geral
N.° 24, in Documento das
Nacdes Unidas
HRI/GEN/1/Rev.s,
Compilation of General
Comments and General
Recommendations Adopted
by Human Rights Treaty
Bodies [em portugués:
“Compilagdo de
Comentérios Gerais e
Recomendacdes Gerais
Adoptados pelos Orgaos
de Controlo da Aplicagao
dos Tratados”] (de ora em
diante designada por
“Compilagdo de Comenta-
rios Gerais das Nagdes
Unidas”), p. 150, paréagrafo
3; itélico nosso.

3% 1bid., p. 151,
paragrafo 6.

37 Ibid., loc. cit.

% Ibid., p. 155,
pardgrafo 19.

um Estado Parte formulou uma verdadeira reserva,
e ndo uma mera declara¢do quanto a forma como
interpreta uma disposigdo do tratado ou uma decla-
racdo politica, o Comité dos Direitos do Homem,

estabelecido a fim de controlar a aplicagdo do Pacto
Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos,
afirmou, no seu Comentario Geral n.° 24, que
tera de ser tida em conta “a intengdo do Estado, e
nio a forma do instrumento”?. Embora o Pacto
nio inclua qualquer artigo especifico que regule
a questdo das reservas, o Comité dos Direitos do
Homem afirmou que a “auséncia da proibi¢do de
reservas ndo significa que seja permitida qual-
quer reserva”, sendo a matéria “regulada pelo
direito internacional”3®. Baseando-se no artigo
19.% n.° 3 da Convencio de Viena sobre o Direito
dos Tratados, o Comité declarou que “a questio
da interpreta¢do e admissibilidade das reservas”
é regulada pelo “teste do objecto e do fim”%. Isto
significa, por exemplo, que as reservas “devem
ser especificas e transparentes, para que o Comité,
as pessoas sob a jurisdi¢do do Estado que formula
a reserva e os outros Estados possam saber clara-
mente que obriga¢des em matéria de direitos
humanos foram ou n3o cumpridas”; de forma
semelhante, uma reserva nio pode “ser geral,
devendo antes referir-se a uma disposic¢io
concreta do Pacto e indicar em termos precisos o
seu Ambito relativamente 3 mesma”3%.

A Convencdo Americana sobre » 11apH, o Efeito das

Reservas sobre a Entrada
em Vigor da Convengao
Americana sobre Direitos
Humanos (Artigos 74.° ¢
75.°), Parecer Consultivo
OC-2/82, de 24 de Setem-
bro de 1982, Série A, N.° 2,
p. 18, parégrafo 35.

Direitos Humanos estabelece
expressamente no seu artigo
75.° que “s6 pode ser objecto de
reservas em conformidade com
as disposi¢des da Convencdo de Viena sobre o
Direito dos Tratados”. No seu Parecer Consultivo
sobre O Efeito das Reservas, o Tribunal Interame-
ricano de Direitos Humanos afirmou que o artigo
75.2 s6 “faz sentido” se entendido no sentido de
permitir que os “Estados formulem quaisquer
reservas que julguem apropriadas” desde que “ndo
sejam incompativeis com o objecto e o fim do tra-
tado”39. No seu Parecer Consultivo sobre Restricoes
a Pena de Morte observou ainda, relativamente aos
direitos que nio podem ser suspensos em quais-
quer circunstincias nos termos do artigo 27.%, n.°
2 da Convencio, que “dai resulta que uma reserva
destinada a permitir que um Estado suspenda
qualquer um dos direitos fundamentais inderro-
gaveis deve ser considerada incompativel com o
objecto e o fim da Convencio e, consequentemente,
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nio admitida pela mesma”4°. O * TIADH, Restriaes a
Pena de Morte (Artigos
4.5n°2€e4.°n°4da
Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos), Parecer
Consultivo OC-3/83, de 8 de
Setembro de 1983, Série A,
N.° 3, p. 83, paragrafo 61.

Tribunal admitiu, contudo, que
“a situacdo seria diferente se a
reserva procurasse unicamente
restringir determinados aspectos . o 8.
de um direito inderrogavel, sem

privar o direito no seu todo do seu fim essencial”4".

Tal como o Pacto Internacional sobre os Direitos
Civis e Politicos, a Carta Africana dos Direitos do
Homem e dos Povos é omissa quanto a questio
das reservas. Contudo, o artigo 57.° da Convengao
Europeia dos Direitos do Homem proibe expres-
samente as reservas “de caracter geral”, embora
admita reservas “a propoésito de qualquer dispo-
si¢do da Convencio, na medida em que uma lei”
em vigor no territério do Estado no momento da
assinatura ou ratifica¢do “estiver em discordincia
com” a disposi¢do em causa.

Ao interpretar e aplicar tratados internacionais,
os juizes, magistrados do Ministério Publico e
advogados nacionais podem assim ter de consi-
derar as obrigagdes juridicas pertinentes do Estado
em causa, a luz das reservas ou declaragdes inter-
pretativas.

O dmbito das obrigagdes juridicas de um Estado ao
abrigo de um tratado internacional de direitos huma-
nos pode ter de ser determinado d luz de quaisquer

reservas ou declaragdes interpretativas existentes.

Nos termos do Pacto Internacional sobre os Direitos
Civis e Politicos e da Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos, as reservas tém de ser compativeis

com o objecto e o fim do tratado.

A Convengdo Europeia dos Direitos do Homem proibe
reservas de cardcter geral. As reservas devem dizer res-

peito a uma disposi¢do concreta da Convengdo.

2.7 RESTRICOES AO EXERCICIO DE DIREITOS

O exercicio — e nao o contettdo material em si
mesmo — de certos direitos, tais como o direito a

liberdade de expressio, o direito
a liberdade de associac¢do e
reunido, o direito a liberdade de
circulagdo e o direito ao respeito
da vida privada e familiar e a
correspondéncia, é geralmente
acompanhado de certas restri-
¢des que podem ser impostas,
por exemplo, a fim de proteger

4 Vide, por exemplo,

os artigos 12.%, n.23,13.°
18.9,n.°3,19.9 n°3,
21.°€22.° n%2 do

Pacto Internacional sobre
os Direitos Civis e Politi-
cos; os artigos 11.%e

12.% n.° 2 da Carta Afri-
cana dos Direitos do
Homem e dos Povos; os
artigos 11.°, n.° 2, 12.°,
n.°3,13.%n°2,15%
16.% n.° 2 da Convengao
Americana sobre Direitos
Humanos; e os artigos
8°n°2a11.%n°2da
Convencao Europeia dos

Direitos do Homem.

os direitos e liberdades dos

demais, a seguranca nacional e a satide ou moral
publicas42. Estas restri¢des s3o o resultado de uma
cuidadosa ponderagdo de interesses. Demonstram
o equilibrio encontrado entre, por um lado, o inte-
resse dos individuos na maximizacdo do gozo dos
direitos que lhes assistem e, por outro, o interesse
da sociedade em geral, isto é, o interesse geral,
na imposicdo de certas restri¢des ao exercicio
dos direitos em causa, desde que tais restrigdes
sejam feitas em conformidade com a lei e sejam
necessdrias numa sociedade democrdtica para deter-
minados fins legitimos em concreto. Ao interpretar
e aplicar estas restri¢des a um caso em particular,
serd assim necessario examinar cuidadosamente
a proporcionalidade da medida ou medidas restri-
tivas em causa, tanto em termos gerais como depois
de aplicadas ao caso concreto. O Capitulo 12
do presente Manual oferece varios exemplos da
aplica¢do destas restri¢des a casos concretos.

As restri¢des ao exercicio de direitos humanos sdo o
resultado de um cuidadoso equilibrio entre o interesse
do individuo e o interesse geral e deverdo, para que

sejam licitas:

« Ser definidas por lei;

e Ser impostas para um ou mais fins legitimos em
concreto;

o Ser necessdrias para um ou mais destes fins numa

sociedade democrdtica (proporcionalidade).

Para que seja necessdria, a restrigio deve, tanto em
termos gerais como depois de aplicada ao caso concreto,
responder a uma necessidade social claramente estabe-
lecida. Ndo ¢é suficiente que a restri¢do seja desejdvel
ou simplesmente ndo prejudique o funcionamento da

ordem constitucional democrdtica.
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2.8 DERROGACAO DAS OBRIGACOES JURIDICAS
INTERNACIONAIS

Ao 1nterpretar e aphcar aS  * Vide decisdo nio
datada: CADHP, Cases of
Ampnesty International,
Comité Loosli Bachelard,
Lawyers Committee for
Human Rights, Association
of Members of the Episcopal
Conference of East Africa v.
Sudan, N.° 48/90, 50/91,
52/91 e 89/93, pardgrafo
79; foi utilizado o texto
encontrado no seguinte
website:
http://www1.umn.edu/
humanrts/africa/
comcases/48-90_s50-

-91_52-91_89-93.html.

disposi¢des dos trés principais
tratados de direitos humanos de
ambito generalista em situa-
¢Oes de crise particularmente grave
que coloque em risco a vida da
nagdo, os juizes, magistrados do
Ministério Pablico e advogados
nacionais terdo de considerar
também a possibilidade de o Estado em causa ter
modificado o dmbito das suas obrigag¢des juridicas
internacionais mediante o recurso a derrogagdes
temporarias. A questio da administra¢do da jus-
tica penal durante estados de excepgdo serd
examinada no Capitulo 16 pelo que, no presente
contexto, serd suficiente salientar que o Pacto
Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos
(artigo 4.9, a Convencao Americana sobre Direitos
Humanos (artigo 27.°9) e a Convengdo Europeia
dos Direitos do Homem (artigo 15.°) prevéem a
possibilidade de os Estados Partes recorrerem a
derrogac¢des em situa¢des de emergéncia par-
ticularmente grave. Contudo, a Carta Africana
dos Direitos do Homem e dos Povos n3o contém
qualquer disposi¢io paralela para situac¢des de
emergéncia e esta omissdo é considerada pela
Comissdo Africana dos Direitos do Homem e dos
Povos “como uma manifesta¢io do principio de
que a restri¢do dos direitos humanos n3o é uma
solucdo para as dificuldades nacionais” e de que
“o exercicio legitimo dos direitos humanos n3o
coloca riscos a um Estado democratico regido pelo
principio do Estado de Direito”43.

Nos tratados que o prevéem, o direito de recorrer
a derrogaces estd sujeito a rigorosos requisitos
formais e materiais, nunca tendo sido concebido
com o objectivo de conceder aos Governos pode-
res ilimitados para se eximirem das obrigagdes
impostas pelos tratados de que sio partes. Aplica-se,
em particular, um principio de proporcionalidade
qualificada no sentido de que, nos termos de
todos os tratados acima referidos, s6 podem ser
impostas restri¢des “na estrita medida em que a
situagdo o exigir”. E também importante salien-

tar que alguns direitos, como o direito a vida e
a proibi¢3o da tortura, nio podem ser derroga-
dos em circunstincia alguma e que as listas de
direitos inderrogaveis constantes dos segundos
paragrafos dos artigos supra mencionados ndo sio
exaustivas. Por outras palavras, nio pode consi-
derar-se a contrario que, porque um direito nio
estd expressamente incluido na lista de direitos
inderrogaveis, os Estados partes podem colocar
restri¢des extraordindrias ao seu gozo.

Dado que os artigos relativos a derrogacio permi-
tem a imposicdo de restri¢des extraordinarias
ao exercicio de direitos humanos, os juizes,
nacionais e internacionais, tém de ter presente
a sua obrigacdo de interpretar tais artigos num
sentido tal que n3o esvazie de contettdo os
direitos dos individuos. Maximizando o gozo dos
direitos humanos em todas as situagdes, os Estados
serdo mais capazes de ultrapassar as situacdes
de crise de uma forma positiva, construtiva e sus-
tentavel.

Nos termos do Pacto Internacional sobre os Direitos
Civis e Politicos e das Convengoes Americana e Europeia
dos Direitos do Homem, os Estados Partes tém o direito,
em deterrminadas situagbes particularmente dificeis,
de proceder a derrogagoes de algumas das suas obri-

gagoes juridicas.

O direito de proceder a derrogagdes estd sujeito a

rigorosos requisitos formais e materiais.

Alguns direitos fundamentais nio podem ser derrogados

em circunstdncia alguma.

O direito de proceder a derrogagoes deverd ser inter-
pretado de forma a ndo esvaziar de contetido os direitos

individuais.

A Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos

ndo admite derrogagaes.
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2.9 RESPONSABILIDADE INTERNACIONAL DO
ESTADO POR VIOLACOES DE DIREITOS HUMANOS

Ao abrigo do direito interna- 7ApH, caso veldsquez
Rodriguez, Sentenga de 29
de Julho de 1988, Série C,
N.°4, p. 151,

pardgrafo 164.

cional, os Estados incorrem em
responsabilidade pelo incum-
primento das suas obrigacdes
juridicas de respeitar e assegurar, isto é, de garantir,
o gozo efectivo dos direitos humanos reconheci-
dos, quer pelos tratados que vinculam o Estado
em causa, quer por qualquer outra fonte de Direito.
Conforme explicado pelo Tribunal Interamericano
de Direitos Humanos no caso Veldsquez, “uma
violagdo destes direitos atribuivel, segundo as
regras do direito internacional, a ac¢do ou omissao
de qualquer autoridade publica constitui um acto
imputavel ao Estado, que assume a responsabili-
dade nos termos previstos” pela fonte de Direito
em causa44. Embora, nesta Sentenca, o Tribunal
estivesse a explicar o significado do artigo 1.°,
n.° 1 da Convenc¢do Americana sobre Direitos
Humanos, limitou-se a afirmar uma regra geral
de direito aplicavel ao direito internacional dos

para garantir uma protecgdo adequada contra tais
violagdes ao abrigo do direito interno+®. Conforme
defendido pelo Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem relativamente ao direito ao respeito pela
vida privada e familiar consagrado no artigo 8.°
da Convencio Europeia dos Direitos do Homem,
por exemplo, esta disposic¢do

“consiste essencialmente na * TEDH, Caso de X. ¢ Y.

c. Paises Baixos, Sentenga
de 26 de Setembro de 1985,
Série A, N.° 91, p. 11, paré-
grafo 23.

proteccio do individuo contra
ingeréncias arbitrarias das
autoridades ptublicas, n3o se limitando a obrigar
o Estado a abster-se de tais ingeréncias: para além
desta obrigacio primeiramente negativa, podem
existir obrigacdes positivas inerentes a um res-
peito efectivo da vida privada ou familiar [...]. Estas
obriga¢es podem implicar a adopg¢do de medi-
das destinadas a garantir o respeito da vida
privada mesmo na esfera das relacdes entre

individuos”47.

direitos humanos no seu conjunto.

Os agentes pelos quais o Estado
é responsavel incluem grupos
e individuos tais como funcio-
narios publicos ministeriais,
juizes, policias, guardas pri-
sionais, agentes alfandegarios,
professores, empresas contro-

* Vide, por exemplo, ibid.,
p. 152, paréagrafo 166.
Quanto a obrigagdo de
garantir uma proteccao
efectiva do direito a vida
nos termos do artigo 6.°
do Pacto Internacional
sobre os Direitos Civis e
Politicos, vide por exemplo
o Comentério Geral N.°6,
in Compilagdo de
Comentdrios Gerais das
Nagdes Unidas, pp.114-116.

Os Estados Partes na Conven-
¢do Europeia terdo assim de
garantir uma “proteccdo pratica
e efectiva” no seu direito interno
“sempre que estejam em causa
valores fundamentais e aspec-

“ Ibid., p. 14, paragrafo
30 e p. 13, parédgrafo 27.

49 TEDH, Caso de A. c.
Reino Unido, Sentenga de
23 de Setembro de 1985,
Relatérios de 1998-VI, rela-
tivo a responsabilidade do
Reino Unido pelo espan-
camento de uma crianga
pelo seu padrasto.

tos essenciais da vida privada”, por exemplo a fim

de proteger as pessoas contra abusos sexuais*® ou

nos casos de castigos corporais cometidos por

membros da familia que constituam uma violagdo

do artigo 3.° da Convengao#9.

ladas pelo governo e outros grupos analogos. Isto
significa que os Estados tém a obrigac¢do de pre-
venir, investigar, punir e, sempre que possivel,
restaurar os direitos que tenham sido violados e/ou

indemnizar4.

As normas internacionais de
direitos humanos tém também
por vezes uma importante efi-
cdcia em relagdo a terceiros, uma
vez que os Estados podem ser
responsabilizados por n3o terem
tomado medidas razoéaveis para
impedir que individuos ou grupos
privados pratiquem actos viola-
dores de direitos humanos ou

4% Vide, quanto & Con-
vengao Americana sobre
Direitos Humanos, TIADH,
Caso Veldsquez Rodriguez,
Sentenga de 29 de Julho de
1988, Série C, N.° 4, pp.
155-156, pardgrafos 176-
-177; e, quanto ao Pacto
Internacional sobre os
Direitos Civis e Politicos,
documento das Nagdes
Unidas GAOR, A/47/40,
Relatdrio do Comité dos
Direitos do Homem, p. 201,
parégrafo 2. A nivel euro-
peu, vide, por exemplo,
TEDH, Caso A.c Reino
Unido, Sentenga de 23 de
Setembro de 1998, Relatdrios
de 1998-VI, a pp. 2692 et seq.

Relativamente ao dever de garantir o direito a vida
de todas as pessoas sob a sua jurisdicio, o Tribunal
Europeu considerou que o mesmo “implica o dever
primacial” de “adoptar disposic¢des eficazes de
direito penal a fim de dissuadir a pratica de deli-
tos contra a pessoa, apoiadas num aparelho de
aplica¢do da lei destinado a prevencdo, elimina-
¢3o e punicio das viola¢des dessas disposi¢oes”
e, ainda, que tal dever

“abrange também, em certas % TepH, caso de

Mahmut Kaya c. Turquia,
sentenca de 28 de Margo
de 2000, pardgrafo 8s.

O texto utilizado foi
encontrado no website do
Tribunal: http://hudoc.

/ . echr.coe.int/hudoc/.
vas de caricter operacional

circunstincias, a obriga¢io
positiva das autoridades de

tomarem medidas preventi-
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para proteger uma ou varias pessoas cuja vida
esteja em risco contra os actos criminosos de

outras pessoas [...]”5°.

Estas decisdes s3o significativas uma vez que alar-
gam o ambito das obrigacdes juridicas internacionais
dos Estados para além da esfera estritamente
publica até a esfera da vida privada, assim permi-
tindo uma protecgdo mais adequada e eficaz contra
varias formas de violagdo dos direitos humanos,
como os maus tratos fisicos e mentais de criangas,
mulheres e pessoas com deficiéncia mental.

Um Estado, contudo, s6 incorre * peclaracao relativa a
Convencao Europeia dos
Direitos do Homem,
TEDH, Caso Handyside,
Sentenga de 7 de Dezembro
de 1976, Série A, Vol. 24, p.
22, pardgrafo 48.

em responsabilidade internacio-
nal por uma violagio de direitos
humanos caso se tenha abstido
de proporcionar a alegada vitima uma via de
recurso adequada e eficaz através da acc¢do dos
seus proprios tribunais ou autoridades adminis-
trativas. O requisito imposto a nivel internacional
de esgotamento prévio de todas as vias de recurso
eficazes a nivel interno para que a queixa da vitima
possa ser apreciada por um organismo de controlo
internacional de natureza judicial ou quase judi-
cial foi introduzido precisamente com o objectivo
de permitir que o proprio Estado remedeie o mal
cometido. Isto significa também que os diversos
mecanismos internacionais estabelecidos com
vista a protec¢do da pessoa humana sdo de facto
“subsidiarios” relativamente aos sistemas inter-
nos disponiveis para a salvaguarda do individuo,
uma vez que “entram em ac¢io apenas através de
processos contenciosos e depois do esgotamento
de todas as vias internas de recurso”s".

A responsabilidade do Estado de garantir a pro-
teccdo e reparagio das vitimas de abusos de poder
serd examinada em maior detalhe no Capitulo 15
do presente Manual.

Sempre que vinculados pelas normas internacionais de
direitos humanos, os Estados tém a estrita obrigagdo
Juridica de garantir a protecgio efectiva dos direitos huma-

nos de todas as pessoas sob a sua jurisdigdo. !

O dever juridico dos Estados de proteger os direitos
humanos implica a obrigagdo de prevenir, investigar
e punir as violagdes de direitos humanos, bem como
de restaurar os direitos, sempre que possivel, ou de

indemnizar.

Os Estados podem também ter o dever juridico, ndo
s6 de garantir protecgdo contra as violagdes de direi-
tos humanos cometidas por autoridades publicas, mas
também de garantir a existéncia no seu direito interno
de uma protec¢do adequada contra as violagdes de

direitos humanos cometidas entre sujeitos privados.

3. Empresas e Direitos *
Humanos

Nos altimos anos, tem-se discutido amplamente
a questio de saber se, e até que ponto, outras enti-
dades para além do Estado, como as empresas,
podem e devem ser juridicamente responsabiliza-
das pela inobservincia das normas internacionais
de direitos humanos no exercicio das suas diver-
sas actividades. Resultando claro da subsec¢io
anterior que os proprios Estados podem ter o dever
de assegurar que o seu direito interno oferece vias
de recurso adequadas contra viola¢des graves de
direitos humanos eventualmente cometidas por
sujeitos privados, pareceria que esta logica se
aplica igualmente as actividades das empresas.
Isto ndo é, contudo, e obviamente, o mesmo
que dizer que as prdprias empresas incorrem em
responsabilidade juridica internacional por quais-
quer actos ilicitos.

A discussio a nivel internacional sobre a res-
ponsabilidade juridica das empresas na garantia
dos direitos humanos fornece uma multiplicidade
de ideias a respeito, nomeadamente, das normas
destinadas a proteger os trabalhadores de abusos
ou o ambiente de danos desnecessarios e da des-
trui¢do. Contudo, o grau de desenvolvimento do
direito nesta importante area é ainda muito inci-
piente e os argumentos apresentados nesta fase
estdo sobretudo no campo da lex ferenda.
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5% Leituras recomenda-
das sobre a questdo das
empresas e os direitos
humanos: Michael Addo,
Human Rights and the Res-
ponsibility of Transnational
Corporations (Haia, Kluwer
Law International, 1999);
e Alan Dignam e David
Allen, Company Law and
the Human Rights Act 1998
(Londres, Butterworth,
2000).

Uma vez que o objectivo do
presente Manual consiste em
explicar as obrigacdes juridicas
dos Estados ao abrigo do direito
internacional, ndo dedicaremos
mais tempo as eventuais res-
ponsabilidades juridicas das
empresas na protec¢io dos direitos humanos.
Contudo, os juizes, magistrados do Ministério
Publico e advogados podem muito bem ser con-
frontados com estes problemas no exercicio dos
seus deveres profissionais a nivel interno. Para
além de quaisquer obriga¢des de protec¢do dos
direitos individuais e do ambiente que as empre-
sas possam ter ao abrigo do direito interno, pode
assim ser conveniente que os juristas tenham
presente o facto de estarem em curso discussdes
sobre a matéria a nivel internacional e de o direito
internacional impor as empresas, no minimo, um
dever ético de conduzir os seus negécios de forma
a respeitar os direitos humanos essenciais’?.

Os Estados podem ter a obrigagdo juridica internacional
de assegurar protecgdo adequada, no seu direito interno,
contra as violagdes de direitos humanos cometidas pelas

empresas.

As préprias empresas podem ter obrigagoes juridicas na

drea dos direitos humanos derivadas do direito interno.

A nivel internacional, considera-se que as empresas
tém, no minimo, a responsabilidade ética de respeitar

os direitos humanos fundamentais.

4. Normas Internacionais de X
Direitos Humanos a Nivel Interno

4.1 INCORPORAGAO DO DIREITO INTERNACIONAL
NAS ORDENS JURIDICAS INTERNAS

Tal como acima salientado e em conformidade com
o artigo 27.° da Convencdo de Viena sobre o Direito

dos Tratados, um Estado “nio pode invocar as
disposi¢des do seu direito interno para justificar o
incumprimento de um tratado”. Por outro lado, os
Estados sdo livres de escolher as modalidades
segundo as quais dardo cumprimento efectivo as
suas obrigacdes juridicas internacionais e tornardo
o seu direito interno conforme a estas obrigacdes.
Uma vez que os sistemas juridicos nacionais apre-
sentam consideraveis diferencgas neste dominio,
embora se encontrem também algumas seme-
lhancas, caberd a cada juiz, magistrado do
Ministério Publico e advogado nacional manter-
-se informado quanto a forma de incorpora¢io no
direito interno das obriga¢des juridicas interna-
cionais do Estado. Faremos em seguida uma breve
resenha das diversas formas através das quais os
Estados podem alterar o seu direito interno a fim
de o tornar compativel com as respectivas obri-
gagdes juridicas internacionais.

« Em primeiro lugar, de # vide ian Brownlie, Princi-
ples of Public International
Law [em portugués: “Prin-
cipios de Direito Interna-
cional Publico”] (Oxford,
Clarendon Press, 1979),

3.2edicdo, p. 34.

acordo com a teoria
monista, da qual existem
na verdade diversas
modalidades diferentes, o direito interno
e o direito internacional podem ser descri-
tos, em termos gerais, como constituindo
um sistema juridico tnico. Isto significa
que, uma vez que o Estado tenha ratificado
um tratado destinado, por exemplo, a pro-
tec¢do da pessoa humana, as disposicoes
deste tratado tornam-se automaticamente
normas obrigatérias de direito interno.

Em segundo lugar, de acordo com a teoria
dualista, o direito interno e o direito interna-
cional constituem sistemas juridicos
distintos. O direito interno tem a primazia
e, para que os juizes nacionais disponham
de competéncia para aplicar normas de trata-
dos intenacionais, por exemplo, estes tém
de ser especificamente adoptados ou transpos-
tos para o direito interno. Daqui resulta que
um tratado de direitos humanos ratificado
por um Estado n3o pode em principio ser
invocado e aplicado pelos juizes nacionais
a menos que esse tratado seja incorporado
no direito interno, processo que exige nor-
malmente uma lei do parlamento.

16 Direitos Humanos na Administragdo da Justiga « Série de Formagdo Profissional 1n.° og



. a .
Contudo, estas teorias tém sido % Quanto 4 contraposicao
entre monismo e dua-
lismo, Higgins declara que
“claro que, qualquer seja a
posi¢do assumida, existe
ainda o problema de saber
qual dos sistemas prevalece
caso exista um conflito
entre ambos”; e que “na
vida real, a resposta
depende frequentemente
do tribunal que se pronun-
cia (seja um tribunal
internacional ou nacional)
e da pergunta colocada”;
na sua opinido, diferentes
“tribunais tratam o pro-
blema de formas diversas”,
vide Rosalyn Higgins,
Problems and Process:
International Law and How
We Use It (Oxford, Claren-
don Press, 1994), p. 205.

criticadas por n3o reflectirem a
conduta dos 6rgdos nacionais e
internacionais, estando actual-
mente a perder adeptos. Para os
operadores judiciarios é pois mais
importante salientar a pratica
do que a teorias4. Mudangas nos
papéis e na percepgio e com-
preensdo, a nivel interno, do
direito internacional em geral,
e no direito internacional dos
direitos humanos em particular, tém levado a uma
crescente aplicacdo deste direito pelos tribunais
nacionais. Um dos objectivos do presente Manual
consiste assim em preparar os juizes, magistra-
dos do Ministério Publico e advogados para se
adaptarem e contribuirem para estas mudancas
fundamentais. Segue-se uma lista de alguns
dos principais meios através dos quais as normas
internacionais de direitos humanos podem ser
consagradas no direito interno ou ser por outra
via aplicadas pelos tribunais nacionais e outras
autoridades competentes:

« Constituicoes: Muitas constitui¢des contém
de facto inimeras disposi¢des em matéria
de direitos humanos, as quais podem seguir
o texto, por exemplo, da Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem, do Pacto Inter-
nacional sobre os Direitos Civis e Politicos
ou de convencdes regionais de direitos
humanos. A utiliza¢do de linguagem comum
permite que juizes, magistrados do Minis-
tério Publico e advogados se baseiem,
em particular, na jurisprudéncia de tribu-
nais internacionais e outros 6rgdos de
controlo, para interpretar o significado das
suas proprias disposi¢des constitucionais
ou outras;

Outra legislagdo interna: Muitos Estados
adoptam legislacdo especifica, quer para
clarificar ou complementar as suas dispo-
si¢des constitucionais, quer para adaptar o
seu direito interno as respectivas obriga-
¢oes juridicas internacionais. Ao transformar
o direito internacional em direito interno,

utilizam-se frequentemente os mesmos con-
ceitos juridicos, assim permitindo que os
operadores judiciarios busquem inspiragdo
na jurisprudéncia internacional ou na juris-
prudéncia de outros Estados;

Incorporagdo: E também comum que os
Estados incorporem os tratados interna-
cionais de direitos humanos no seu direito
interno através da adopgdo de legisla¢do
nacional. Este é, por exemplo, o caso da
Convencdo Europeia dos Direitos do
Homem no Reino Unido, onde a Convencio
foi incorporada no direito interno britdnico
através do Human Rights Act 1998 (Lei de
Direitos Humanos de 1988), que entrou
em vigor a 2 de Outubro de 2000;

Aplicabilidade automdtica: Em alguns
Estados, os tratados tém primazia sobre a
lei nacional, sendo assim automaticamente
aplicaveis pelos tribunais nacionais logo
que se encontrem ratificados pelo Estado
em causa;

Interpretagdo do direito comum: Ao inter-
pretarem os principios de direito comum,
os tribunais podem orientar-se pelas normas
internacionais de direitos humanos e juris-
prudéncia internacional que as interpreta;

Caso exista uma lacuna juridica: Em alguns
paises, pode ndo existir legislacdo nacional
em matéria, nomeadamente, de direitos
humanos; contudo, em certas circunstin-
cias, os juizes e advogados podem ter a
possibilidade de se basear em normas
internacionais de direitos humanos, bem
como na jurisprudéncia internacional
pertinente — ou na jurisprudéncia nacional
de outros paises — a fim de aplicar alguns
principios juridicos fundamentais para a
protec¢do da pessoa humana.

Nos tltimos anos, tém sido feitos inimeros esfor-
¢os — através dos programas de assisténcia técnica
das Nagdes Unidas e de diversos programas de
formacio desenvolvidos por organizagdes regio-
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nais como a Organizag¢3o de Estados Americanos,
o Conselho da Europa e a Organizagio para a
Seguranca e Cooperac¢io na Europa — para ajudar
os Estados a ajustar a sua legisla¢do interna as
respectivas obrigag¢des juridicas internacionais, e
também para dotar os juristas de uma formacio
que lhes permita transformar os direitos humanos
numa realidade viva no dmbito das respectivas
ordens juridicas. Diversos institutos independentes
de direitos humanos e organiza¢des nio gover-
namentais (ONG) levam também a cabo amplos
programas de formacdo para os varios operadores
judiciarios.

Os Estados ndo podem invocar o seu direito interno
para justificar violagdes das normas de direito inter-
nacional, mas sdo livres para escolher a forma como

dardo cumprimento a essas normas.

4.2 APLICACAO DAS NORMAS INTERNACIONAIS
DE DIREITOS HUMANOS PELOS TRIBUNAIS
NACIONAIS: ALGUNS EXEMPLOS PRATICOS

Actualmente, um ntmero cada vez maior de tri-
bunais nacionais, tanto dos sistemas da common
law como dos sistemas romanicos, interpreta e
aplica normas internacionais de direitos humanos.
Os seguintes casos ilustram a forma como estas
normas podem influenciar as decisdes dos tribu-
nais nacionais.

Alemanha: Num caso que envolveu um pianista
americano pertencente a Igreja da Cientologia e o
Governo de Baden-Wiirttemberg, o Tribunal Admi-
nistrativo de Recurso de Baden-Wiirttemberg
considerou os fundamentos de recurso do quei-
x0s0 a luz, nio s6 da Lei Fundamental Alem3, mas
também do artigo 9.° da Convencgio Europeia dos
Direitos do Homem e dos artigos 18.° e 26.° do
Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos.

A queixa teve origem em negocia¢des entre um
agente do Governo e o pianista, a respeito da par-
ticipacio deste Gltimo num concerto a realizar no

ambito da apresenta¢io publica 5 urteil vom 1s.

Oktober 1996, Verwal-
tungsgerichtshof
Baden-Wiirttemberg, 10 S
1765/96, em particular pp.
11-16; quanto ao artigo
26.%do Pacto Internacio-
nal, vide p. 16.

do programa dos Campeonatos
Mundiais de Atletismo. As nego-
cia¢des foram interrompidas
quando se tornou conhecido que
o pianista em causa era membro da Igreja da
Cientologia. Em resposta escrita a uma questio
colocada pelo Parlamento de Baden-Wiirttemberg,
0 Ministério da Cultura e do Desporto, em con-
certa¢gdo com o Ministério da Familia, Mulheres,
Educacio e Arte, explicou que a promogio pelo
Estado de eventos culturais deve ser questionada
quando os artistas sio membros activos e confes-
sos da Igreja da Cientologia ou grupos andlogos;
por esta razdo, tinham-se recusado a contratar o
pianista como inicialmente previsto. O pianista
alegou que o seu direito a liberdade de religido
tinha sido violado pela resposta escrita dos Minis-
térios. Contudo, o Tribunal Administrativo de
Recurso concluiu que a protec¢io conferida pelo
artigo 9.° da Convencdo Europeia e pelo artigo
18.° do Pacto Internacional n3o tinha sido violada.
Quanto a alegada violagao do artigo 26.° do Pacto
Internacional, o Tribunal considerou, de forma
semelhante, n3o ter havido viola¢do, uma vez que
a resposta ministerial no resultou em tratamento
discriminatério do pianista com base nas suas
crencas ou convicgdes religiosas, limitando-se a
resposta a anunciar um procedimento especifico
a seguir no futuro relativamente a atribuico de
subsidios disponibilizados para a organizacdo de
eventos por terceiros/agentes. Por esta razio, e
considerando que o queixoso neste caso nio era
beneficiario de qualquer subsidio, n3o se tornava
necessario esclarecer se podia basear-se, nomea-
damente, na protec¢do conferida pelo artigo 26.°
do Pacto Internacional, caso um pedido de subsidio
fosse rejeitado com esse fundamentoss.

Nova Zeldndia: O caso Simpson c. Procurador Geral,
de 1994, um dos mais famosos casos de direitos
humanos da Nova Zelindia, teve origem numa
busca alegadamente despropositada ao domicilio
do queixoso a qual, alegava-se, violava a Lei da
Carta de Direitos da Nova Zeldndia, de 1990. Na
sua decisdo, o Tribunal de Recurso salientou que
os objectivos da Carta de Direitos consistiam em
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“afirmar, proteger e promo- 5 simpson v. Attorney
General (1994) 1 HRNZ
a 42-43.

ver os direitos humanos e as
liberdades fundamentais na Nova Zelindia e afir-
mar o compromisso da Nova Zelindia para com
o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e
Politicos. Estes objectivos deixavam implicito que
qualquer pessoa alegadamente vitima de violagdo
das garantias previstas na Carta de Direitos devia

ter A sua disposicio vias de recurso eficazes”s°.

Sempre que tenha existido “uma v ivid. a 43.
violagio dos direitos de uma * tbid, loc. it
pessoa inocente”, “uma compensag¢do monetaria
era”, na opinido do Tribunal, “um paliativo ade-
quado e conveniente e, de facto, o Ginico paliativo
eficaz”s’. Conforme observado pelo Tribunal, essa
solucio “estava em conformidade com uma aborda-
gem a Carta de Direitos centrada nos direitos e
com a jurisprudéncia internacional sobre vias de
recurso por viola¢des de direitos humanos”, sendo
feita referéncia a este propoésito, nomeadamente,
a jurisprudéncia sobre vias de recurso emanada
tanto do Comité dos Direitos do Homem como
do Tribunal Interamericano de Direitos Humanoss®.

Reino Unido: O caso mais conhe- % vide definicao da
questdo por Lord Brown
Wilkinson, Cdmara dos
Lordes, Sentenca de 24 de
Margo de 1999 — Regina v.
Bartle and the Commissioner
of Police for the Metropolis
and Others Ex Parte
Pinochet; Regina v. Evans
and Another and the Com-
missioner of Police for the
Metropolis and Others Ex
Parte Pinochet (On Appeal
from a Divisional Court of
the Queen’s Bench Division);
esta Sentenca pode ser
encontrada no seguinte
website: http://www.publi-
cations.parliament.uk.

cido decidido nos tltimos anos
em que as normas internacionais
de direitos humanos desempe-
nharam um papel importante
foi o caso Pinochet, decidido pela
Cimara dos Lordes a 24 de
Marco de 1999, que teve origem
num pedido de extradi¢io do
Senador chileno — antigo Chefe
de Estado do Chile — do Reino Unido para Espanha,
a fim de ser julgado por crimes de tortura e cons-
piragdo com vista a pratica da tortura, tomada de
reféns e conspirag¢do com vista a tomada de reféns,
bem como conspira¢do com vista a pratica de homi-
cidio — actos cometidos enquanto se encontrava
ainda no poder. As obrigac¢des impostas pela
Convengao contra a Tortura e Outras Penas ou Trata-
mentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes, de 1984,
foram incorporadas no direito interno do Reino
Unido pela Sec¢do 134 da Lei de Justica Penal de
1988, que entrou em vigor a 29 de Setembro de
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1988. A Convengio contra a Tortura, em si mesma,
foi ratificada a 8 de Dezembro de 1988. Em virtude
destas alteragdes, os tribunais do Reino Unido tor-
naram-se competentes para julgar crimes de tortura
praticados em qualquer lugar do mundo. A questdo
a decidir pela Cimara dos Lordes no segundo recurso
incidiu sobre a existéncia ou nio de infracgdes
susceptiveis de dar lugar a extradicdo e, em caso
afirmativo, sobre se o Senador Pinochet beneficiava
ou n3o de imunidade pela pratica de tais crimess9.
A dupla incriminag¢io tornou-se uma questio
importante, com a maioria dos Lordes a considerar
que o Senador Pinochet apenas podia ser extradi-
tado por acusagdes relativas a actos que constitufam
crime no Reino Unido no momento em que foram
praticados. A maioria dos Lordes juizes concluiu
que a imunidade de Estado relativamente a tortura
havia sido excluida pela Convencdo contra a Tortura,
e que os crimes de tortura e de conspira¢io com
vista a pratica da tortura cometidos apés 8 de
Dezembro de 1988 eram susceptiveis de dar lugar
a extradi¢io, com uma minoria da Cimara dos
Lordes a considerar que os tribunais ingleses dis-
punham de competéncia extra-territorial desde 29
de Setembro de 1988, data de entrada em vigor
da Secc¢do 134 da Lei de Justica Penal de 1988.

Esta decis3o permitiu ao Home Secretary (Ministro
da Justica) do Reino Unido dar seguimento aos
trAmites do pedido espanhol de extradi¢io do Sena-
dor Pinochet. Contudo, a 2 de Mar¢o de 2000, apds
peritos médicos terem concluido que o antigo
Chefe de Estado do Chile nio estava em condig¢bes
de ser submetido a julgamento, o Home Secretary
decidiu que ele n3o seria extraditado para Espanha,
sendo livre de deixar a Gra-Bretanha. Apesar do seu
desfecho, este caso constitui um marco no direito
internacional dos direitos humanos, uma vez que
confirma a erosio da nog¢io de imunidade de
Estado por crimes internacionais em resultado da
entrada em vigor da Convencio contra a Tortura.

Africa do Sul: O exemplo da Africa do Sul é sig-
nificativo uma vez que, ap6s o colapso do regime
do apartheid, foi elaborada uma constituicao larga-
mente influenciada pelas normas internacionais
de direitos humanos e que contém, no seu Capitulo
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2, uma detalhada Carta de Direitos, que consagra
uma ampla gama de direitos, como o direito a
igualdade, o direito a liberdade e a seguranca da
pessoa, as liberdades de expressio, de reuniio e
de associagdo, direitos politicos, direitos ambien-
tais, o direito a propriedade, o direito de acesso a
uma habita¢do condigna, o direito a servicos de
satide, alimentacdo suficiente e dgua, o direito a
seguranca social, direitos da crianca, o direito a
educacio basica, o direito de acesso aos tribunais
e os direitos das pessoas presas, detidas ou acusa-
das da pratica de um crime.

As normas internacionais de direitos humanos tém tido
um considerdvel impacto sobre o desenvolvimento do
direito a nivel interno e sdo agora frequentemente invo-

cadas e aplicadas pelos tribunais nacionais.

5. O Papel dos Operadores X
Judiciarios na Realizacao
dos Direitos Humanos

€ Vide o editorial de Lord
Goldsmith QC e Nicholas
R. Cowdery QC, “The Role
of the Lawyer in Human
Rights”, in HRI News
(Boletim do IBA Human
Rights Institute), vol. 4,
N.°2,1999, p. 1.

T Ibid., loc. cit. Vide também
Nicholas R. Cowdery QC,
“Human Rights in Com-
mercial Practice — an IBA
Perspective”, ibid., pp. 16-
18, e Stephen Bottomley,
“Corporations and Human
Rights”, ibid., pp. 19-22.

Em consequéncia dos desenvol-
vimentos juridicos das tltimas
décadas, os direitos humanos
deixaram de ser uma “actividade
marginal”, tornando-se em vez
disso “uma area do direito
fundamental para todos e que
permeia toda a actividade juri-
dica, econémica e social, nas

%2 Vide referéncia a dis-
curso do Juiz Kirby, ibid.,
p. 10.

areas do direito puiblico e pri-
vado”®. Num desenvolvimento
recente particularmente interessante, foi também
reconhecida a “importincia generalizada das
normas de direitos humanos” para as empresas
e profissionais da drea do direito comercial®. E,
no entanto, embora a influéncia do direito inter-
nacional dos direitos humanos em muitos
aspectos do direito interno esteja progres-
sivamente a ganhar terreno, o seu verdadeiro
potencial est4 ainda por explorar®?.

Constitui uma responsabilidade profissional e um
dever dos juizes, magistrados do Ministério Publico
e advogados de todo o mundo explorar este poten-
cial e utilizar as respectivas competéncias, em todos
os momentos, para assegurar a prevaléncia de um
Estado de Direito justo, incluindo o respeito dos
direitos do individuo. Embora o Manual no seu
conjunto se destine a transmitir conhecimentos
e orientacOes aos juristas no seu trabalho quotidiano,
o Capitulo 4 centra-se nas normas e principios espe-
cificos que condicionam a actividade dos juizes,
magistrados do Ministério Publico e advogados.
Estes principios e normas tém de ser constantemente
aplicados de forma meticulosa, uma vez que os
juizes, magistrados do Ministério Publico e advoga-
dos tém porventura o papel mais importante a
desempenhar na aplicac¢io das normas nacionais e
internacionais de direitos humanos. O seu trabalho
constitui a pedra angular de uma protec¢io juri-
dica eficaz dos direitos humanos, sem a qual os
nobres principios destinados a proteger o individuo
contra os abusos de poder podem perder muito do
seu significado, ou mesmo todo o seu significado.

6. Observacdes Finais X

No presente capitulo foi feito um resumo do actual
estado de desenvolvimento da protecgdo interna-
cional da pessoa humana, que teve origem num
mundo devastado que clamava por uma ordem
juridica pacifica, segura e justa, a nivel nacional
e internacional. Para além disso, foram explica-
dos alguns dos conceitos juridicos fundamentais
relevantes na drea do direito internacional dos
direitos humanos e fornecida uma descrigio,
embora genérica, do papel a desempenhar pelos
operadores judiciarios nas suas respectivas areas
de competéncia, a fim de que possam utilizar efi-
cazmente as ferramentas juridicas disponiveis
para proteger a pessoa humana contra os abusos
de poder. Procederemos agora a uma analise
sucinta das disposi¢des e mecanismos das prin-
cipais convengdes de direitos humanos em vigor,
de ambito universal e regional.
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