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1. Introducéo: a «constelagdo pds-nacionali» dos Direitos Humanos

No ocaso do transato século, NORBERTO BOBBIO anunciou a entrada na «era dos
Direitos» (L'eta dei Diritti)2. O século XX havia testado — como nunca antes o fora — a cultura
juridica europeia, obrigando os Estadosa desenvolver um modelo juridico-politico que evitasse
a repeticdo de eventos tdo trdgicos como aqueles que a humanidade presenciara no dealbar do
século. Destarte, a maioria dos Estados de Direito recorreu aos seus textos fundamentais para
positivar uma tutela dos Direitos Fundamentais vigentes nos seus territorios, de modo a
oferecer-lhes uma tutela alicercada num «ato juridico-pablico normativo de valor superior»? e
assim subtrairem o seu contetdo a volatilidade legislativa.

Estes catdlogos de Direitos Fundamentais com assento constitucional ndo sdo uma mera
proclamacdo de intencbes ou orientagdes politico-filoso6ficas, assumindo-se antes como um
nucleo da ordem constitucional e condicdo sine qua non para uma plena democracia.
Cumprindo o brocardo latino ubi ius, ibi remedium, estes catlogos normativos visam propiciar
uma efetiva tutela dos Direitos Fundamentais, sendo diretamente aplicaveis e executaveis e
tendo verdadeira forca normativa. Fala-se numa «sustentabilidade juridico-positiva»*.

Ao nivel datutela nacional, foi paulatinamente acrescentado um grau de tutelainternacional
dos Direitos Humanos, sobretudo regional. Consciente de que as violagfes de Direitos
Fundamentais podiam ser perpetradas sem a oposi¢cdo dos Estados, ou até mesmo com a sua
conivéncia ou por si orquestradas, a comunidade juridica internacional reuniu-se em torno de
denominadores comuns — numa constru¢do positiva daquilo que ja era teorizado como ius
cogens — de forma a salvaguarda-los contra o uso indevido e abusivo do poder estatal. Assim,
foram sucessivamente aprovadas a DADH (1948),a DUDH (1948), a CEDH (1950), os Pactos
gémeos de Direitos Humanos, o PIDCPe o PIDESC (1966), a CADH (1969), a CADHP (1981)
e a CDFUE (2000), passando a vigorar diferentes graus de juridicidade dos Direitos
Fundamentais. Destarte, os Direitos Fundamentais gozam atualmente de uma tutela multinivel,
no contexto de uma progressiva constitucionalizacdo do direito internacional e de uma

interpretacdo cosmopolita da Constituicdo®.

1 Habermas, 2009, p. 402.

2 Bobbio, 1992, p. 7.

% Botelho, 2013, p. 396.

4 Ibidem, p. 399.

° Medeiros, 2015, pp. 75, 88 a 89 e 291 a 307.
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O objeto desta dissertacdo centra-se no estudo destatutela multinivel dos Direitos Humanos
a partir da ordem juridica constitucional portuguesa. Por razbes de economia este estudo é
restringido por duas consideragdes fundamentais. Primo, ele foca-se nas relagdes entre a CRP
e a CEDH, ou seja, ele restringe-se a tutela multinivel oferecida pelo direito constitucional
portugués e pela ordem juridica do Conselho da Europa, ficando fora do objeto da dissertagéo
quer a ordem juridica da Unido Europeia (isto €, as relacdes entre a CRP e a CDFUE), quer a
ordem juridica da ONU (isto é, as relacdes entre a CRP e os Pactos gémeos de Direitos
Humanos, o PIDCP e o PIDESC).

Secondo, esta dissertacdo debruca-se sobre um aspeto particular das relagdes entre o direito
constitucional e o direito convencional do Conselho da Europa, qual seja o da delimitacdo da
soberania penal pela atividade jurisprudencial de mais de sessenta anos dos juizes de
Estrasburgo. A escolha da soberania penal como exemplo paradigmatico da inter-relacdo
problemética e da consequente tensdo politica entre o direito constitucional e o direito do
Conselho da Europa justifica-se por ser esta aarea de maior ativismo judiciario do TEDH, com
repercussdes importantes nas relagbes entre os mais importantes Tribunais Supremos e
Constitucionais da Europa, como o BVerfG e a Corte costituzionale, e o Tribunal de
Estrasburgo. N&o é por acaso que 0s mais graves conflitos entre os juizes de Karlsruhe ou de
Roma e os juizes de Estrasburgo tenham ocorrido precisamente a proposito de querelas
relacionadas com a delimitacdo da soberania penal. Dito de outro modo, o verdadeiro teste ao
constitucionalismo multinivel na Europa tem sido feito nas Gltimas décadas, faz-se ainda hoje
e far-se-a nos proximos anos a propdsito da questdo magna da sobrevivéncia da soberania penal

dos Estados no contexto da ordem juridica do Conselho da Europab®.

2. A ordem juridica do Conselho da Europa e a CEDH

Em Portugal, o primeiro grau da tutela dos Direitos Fundamentais prende-se com a tutela
jurisdicional nacional, sobretudo ao nivel da fiscalizacdo concreta e difusa da
constitucionalidade, uma vez que incumbe a todos os tribunais a tarefa de apreciar a
constitucionalidade de normas, desaplicando-as quando as julgam inconstitucionais (artigo

204.° da CRP). A defesados Direitos Fundamentais incumbe a todos os tribunais (artigo 202.°,

¢ Esta escolha é tanto mais pertinente quanto se tenhaem conta o fortissimo impacto da jurisprudéncia
de Estrasburgo najurisprudénciado TJUE precisamente em matériade soberania penal, mas estamatéria
fica ja fora do ambito do presente estudo.
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n. 2 daCRP) e ndo somente ao TC. A este cabe a fiscalizagdo da constitucionalidade quando
estejam em causa atos normativos, sendo que quanto aos atos ndo normativos o STJ e o STA
terdo a Ultima palavra.

O segundo grau detutela dos Direitos Fundamentais é oferecido pelo recurso para o TEDH,
que funciona como um verdadeiro recurso de amparo, com particular relevéncia quando a
protecdo de Direitos Fundamentais a nivel nacional é inferior aquela que o TEDH oferece, como
se vera melhor adiante, ainda que «[0] catélogo de Direitos Fundamentais constante da CRP
ultrapass[e] largamente o catalogo mais restrito da CEDH»’.

Recordamos nesta instancia, que o «[0] Conselho da Europa é uma ordem juridica
auténoma, fundada em acordos e a¢Ges comuns nos dominios econémico, social, cultural,
cientifico, juridico e administrativo, bem como na manutencdo e na prossecucdo da
concretizagdo dos Direitos Humanos e das liberdades fundamentais (artigo 1.°, alinea b), do
Estatuto do Conselho da Europa de 1949). Com 217 tratados, a ordem juridica desta
organizacao internacional, tem, no topo, um tratado internacional, a CEDH.(...) Em linguagem
juridica, a Convencéo é um tratado-lei e ndo um mero tratado-contrato.»®

Da CEDH derivam obrigacOes negativas (de ndo punir) e positivas (de punir) para 0s
Estados Partes, com vista a uma efetiva tutela dos direitos dos cidadaos europeus, sendo, deste
modo, «mais do que um simples acordo multilateral sobre obrigac@es reciprocas dos Estados
Partes»®.

Este modelo de tutela regional de Direitos Humanos distingue-se dos demais, uma vez que
€ 0 Unico que propde um mecanismo jurisdicional em que os cidadédos tém acesso direto a um
tribunal (artigo 34.° da CEDH — introduzido pelo Protocolo n.° 11).1% Do Protocolo Adicional
n. 11 a CEDH resultou a criacdo de um mecanismo de queixa individual, que se traduz num
auténtico amparo internacional de tutela de Direitos Fundamentais. Contudo, 0 TEDH ndo é
uma quarta instancia de recurso das decisdes dos tribunais nacionais, com poderes cassatorios
da ultima decisdo nacional, nem pode agir como «um o6rgdo de revisdo integrativa
supranacional»!, mas antes como guardido da correta aplicacdo da CEDH.

Note-se ainda que o TEDH decide apenas com autoridade de caso julgado entre os
pleiteantes, ndo obrigando terceiros a atuar em conformidade com o caso julgado formado,

ainda que este possa servir de parametro hermenéutico para a interpretacdo da CEDH. Quer isto

" Martins, 2014, p. 33.

8 Albuquerque, 2019, p. 9.
® Ibidem.

10 Martins, 2014, p. 18.

11 Botelho, 2013, p. 417.
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dizer que os acérddos do TEDH ndo tém forca de caso julgado erga omnes, mas apenas inter
partes nos estritos termos do artigo 46.° da CEDH.

Contudo, na medida em que o Tribunal se arroga o papel de intérprete «auténtico» da
CEDH, atribuindo a sua interpretacdo o valor de res interpretata, exponencia o efeito atil da
sua capacidade decisoria. Por forca daquela interpretacdo, as autoridades nacionais tém de
interpretar e de aplicar a lei nacional de acordo com a jurisprudéncia de Estrasburgo,
aproximando a forca de caso julgado de um caracter quasi erga omnes*?.

No ambito do contencioso de queixa particular, para recorrer a Estrasburgo é necessario que
se verifique o critério de admissibilidade de esgotamento das instancias internas do artigo
35.°81 da CEDH, expressdo cuja concretizagdo pratica varia de pais para pais, devendo ser
apreciada casuisticamente. Note-se que para estes efeitos, o recurso para 0 TC ndo €
necessariamente um recurso efetivo exigivel para o esgotamento dasinstancias internas!®. Dado
0 objeto limitado do recurso de fiscalizagdo concreta da constitucionalidade, ndo é exigivel ao
particular que recorra ao TC como condi¢do de admissibilidade da queixa diante do TEDH?!4.

Ainda que o objeto da querela possa ser o mesmo, isto €, 0 mesmo direito ou liberdade
fundamental plasmado na CEDH e na CRP, a natureza de um e de outro contencioso afasta a
ideia de jurisdicbes sobrepostas e hierarquizadas do TEDH e do TC. Narealidade, o escopo do
controlo do TEDH é mais amplo, uma vez que este controla a violagdo de Direitos Humanos
operada por via normativa ou ndo normativa, ao passo que o TC apenas se pronuncia quanto a
constitucionalidade de norma ou interpretacdo normativa. Nestes casos, 0 recurso para o TC é

uma condicdo sine qua non para a ulterior admissibilidade da queixa junto do TEDH. A

12 «Pode dizer-se que nao sdo os acordaos do Tribunal que tém autoridade sobre os Estados membros
ndo parte no litigio, mas a Convencao ela propriatal como foi interpretada pelo Tribunal» in Barreto,
2022, p. 368.

13 S3o fundamentais a este proposito os seguintes acorddos do TEDH que se debrucaram sobre o modo
de funcionamento do TC: Dos Santos Calado e outros c. Portugal, n.°55997/14, 68143/16 e 78841/16,
de 31 de marco de 2020: Violagédo do artigo 6.° (acesso ao TC, formalismo excessivo, papel da
conferéncia); Traina c. Portugal (dec.), n.° 59431/11, 21 de marco de 2017: Decisédo de
inadmissibilidade (acesso ao TC); Liga Portuguesa de Futebol Profissional c. Portugal, n.° 4687/11, de
17 de maio de 2016: Violacdo do artigo 6.° (auséncia de comunicagao de argumentos juridicos pelo TC,
imparcialidade do TC, duracdo excessiva), e nao violagdo do mesmo artigo (auséncia de comunicacao
de prova, acesso ao tribunal); Da Silva Carvalho Rico c. Portugal (dec.),n.° 13341/14, de 1 de setembro
de 2015: Decisdo de inadmissibilidade (redugdo das pensbes no orgamento de 2014, contribuicdo
extraordinaria; introducgdo do conceito do direito constitucional da “reserva do possivel”, como limite
para a concretizagdo das prestagGes estaduais sociais); e Gramaxo Rozeira c. Portugal, n.°21976/09, de
21 de janeiro de 2014: Violagédo do artigo 6.° (falta de notificacéo da carta do PM, com uma opinido
juridica sobre o caso, dirigida ao TC em processo de fiscaliza¢do concreta da constitucionalidade).
14 «Em contrapartida este recurso ndo é efetivo quando o requerente apenas denuncia um erro na
interpretacdo ou na aplicacdo de uma lei ou de um regulamento que, em si, ndo sao inconstitucionais»
in Soares de Melo c. Portugal, n.° 72850/14, de 16 de fevereiro de 2016, 871.
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existéncia de jurisprudéncia constitucional prolatada sobre a questdo juridica em causa € um
indicio forte da necessidade do esgotamento do recurso de fiscalizagdo da constitucionalidade,
nos termos da «doutrina das cautelas» da decisdo Traina'®.

A falta de sintonia entre os modelos europeu e nacional de tutela de Direitos Fundamentais
apresenta-se como uma solucdo esquizofrénica que enfraquece a resposta do Estado portugués
na tutela dos Direitos Fundamentais, deixando os cidad&os, em larga medida, dependentes da
jurisdicdo internacional. A solucdo aventada por alguma doutrina da introd ucéo do recurso de
amparo no direito constitucional portugués teria o conddo de resolver este problema, com a
consequéncia de o recurso para o TC passar a ser recurso efetivo também em relacdo a querelas
ndo normativas.

Entre nds, a possibilidade de um verdadeiro amparo constitucional esta vedada, ainda que
seja objeto de permanente discussdo®. Todavia, a relacdo entre a tutela nacional de Direitos
Fundamentais e o amparo internacional dos Direitos Humanos tem sido tecida numa delicada
teia de sobreposicOes, concordancias e afastamentos, quando ndo auténticos conflitos, ficando
dependente de uma salutar cooperacdo e articulacdo entre as jurisdi¢des para que o quadro de
constitucionalismo multinivel seja operacional e propicio a uma protecdo mais efetiva dos
Direitos Fundamentais.

As vantagens na existéncia de uma tutela multinivel sdo facilmente atingiveis. Em primeira
instancia, é possivel ultrapassar as ja mencionadas lacunas de protecdo constitucional'’. Em
segunda instancia, os cidadaos beneficiam de um nivel adicional de protecdo dos seus direitos,
cuja interpretacdo hermenéutica esta alicercada em padrfes comuns europeus. Todavia, este
sistema de coabitacdo também proporciona manifestos riscos. A inexisténcia de articulagdo
exponencia a incerteza e a inseguranca juridica, contribuindo para o surgimento de conflitos
entre os diferentes niveis de tutela.

A uma sub-protecdo dos Direitos Humanos, na primeira metade do século XX, assistimos
hoje a uma super-protecdo'®, da qual resulta um preocupante conflito de jurisdicdes que
prejudica todos os agentes que intervém no quadro de uma cooperacdo multinivel para uma
eficiente tutela dos Direitos Humanos. Este ndo deve — nem pode — transformar-se num campo
de batalha entre Tribunais. Pelo contrario, afigura-se premente a definicdo de regras claras de

articulacdo entre os diferentes niveis de tutela de Direitos Fundamentais, com beneficios

15 Traina c. Portugal, ja citado.
16 Medeiros, 2020, p. 359.

17 Martins, 2014, p. 35.

18 Favoreu, 2004, p. 21.
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evidentes quer para os Estados vinculados a CEDH, quer para os particulares que dela se

socorrem.

2.1. O principio da subsidiariedade

Todo o edificio politico-juridico do CE esté alicercado no principio da subsidiariedade,
consagrado no preambulo da Convencao e realcado no predmbulo do Protocolo n.° 16. Este
propGe uma ideia simples: a tutela dos Direitos Humanos constantes da CEDH deve ser, em
primeira instancia, assegurada pelos Estados Partes, nos termos dos artigos 1.°, 13.° e 35.° da
CEDH. O TEDH intervém para suprir a falha dos Estados, nos termos do n.° 1 do artigo 35.°,
que, consagrando a regra da prévia exaustdo das vias de recurso internas, atribui «aos Estados
a oportunidade de prevenir ou reparar as violagoes que lhe sejam imputadas antes de o TEDH
ser chamado a pronunciar-se.»°

A subsidiariedade é a pedra angular do ordenamento juridico do Conselho da Europa.
A sua dimensdo central prende-se com a necessidade de articulagdo entre, por um lado, as
autoridades nacionais e 0s seus respetivos sistemas de protecdo dos Direitos Fundamentais e,
por outro, o direito internacional e as suas instancias, com ganhos evidentes para a
racionalizacdo da cooperacdo entre ambos os bracos da tutela multifacetada dos Direitos
Humanos no contexto europeu. A sua crescente relevancia tem levado inclusivamente alguns
autores a avancar este principio como o substituto contemporaneo da soberania nacional.2® O
principio da subsidiariedade procura compaginar as aspiracdes universalistas dos Direitos
Humanos e a relativa autonomia das comunidades nacionais, ndo abdicando de alicercar a
ordem publica internacional numa concegdo substantiva dos Direitos Humanos. Por
conseguinte, a ordem juridica do CE exige uma tutela efetiva dos Direitos Humanos a nivel
nacional, tendo o TEDH a missdo de assegurar o seu efetivo cumprimento. O principio da
subsidiariedade néo oferece aso Estadosuma carte blanche, mas responsabiliza-os, em primeira
instancia, pela inviolabilidade da CEDH?1.

Ademais, hd uma importancia estratégica da subsidiariedade facilmente tangivel. Nao é

possivel ao TEDH assumir a dianteira da tutela dos Direitos Humanos por uma questdo de

19 Crorie, 2020, p. 2722.
20 Cohen, 2012, pp. 56 e 57.
21 Spano, 2018, p. 493.
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auséncia de recursos financeiros e humanos para tamanha empreitada. Alias, o atual quadro de
subsidiariedade estende-se sobre um pano de fundo tingido por um aumento exponencial do
nmero de queixas que tem contribuido para agravar uma ja crénica acumulacéo de processos
no Tribunal. Alguma doutrina, como o ex presidente do TEDH, ROBERT SPANO, nota que
existe uma evolugdo em curso nesta matéria, visivel em acorddos como Animal Defenders

International??:

«the Strasbourg Court is currently in the process of reformulating the
substantive and procedural criteria that regulate the appropriate level of deference to
be afforded to the Member States so as to implement a more robust and coherent concept
of subsidiarity».23

2.2 O lugar da CEDH na hierarquia das fontes

O primeiro problema colocado por este conceito mais robusto de subsidiariedade € o de
saber qual a relacdo juridica entre a Constituicdo e a CEDH. Subjacente a este debate esta a

questdo de saber qual é a posi¢do que a Convencao ocupa na hierarquia normativa interna. Aqui
a doutrina divide-se, grosso modo, em trés posicdes distintas.

Alguns autores pugnam pela supremacia daCEDH sobre a Constituicdo, advogandoum
novo constitucionalismo subordinado aos Direitos Humanos alicergado na “amizade” da
Constituicdo ao Direito Internacional, espelhada por exemplo no artigo 8.2, nimero 1, da CRP?4,
Alega esta corrente doutrinaria que o artigo 1.°da CEDH néo distingue entre normas internas
constitucionais e extra constitucionais e o artigo 27.°da CVDT proibe a invocacdo de normas

de direito interno, quaisquer que elas sejam, para incumprimento de tratados internacionais.

Esta posicdo acarreta uma transferéncia de soberania para o TEDH, que fica encarregue
de fiscalizar o cumprimento da CEDH em todo o ordenamento juridico nacional. Daqui resulta
uma dupla imposic¢do. Por um lado, o legislador néo pode optar por solugdes que o TEDH tenha
considerado desconformes a CEDH, sob pena da violacdo das obrigacdes da CEDH tal como
elas séo interpretadas pelo TEDH colocar em causa o sistema da Convencdo. Por outro, as

obrigacdes impostas ao legislador nacional de conformacgédo do seu ordenamento juridico ndo

22 Animal Defenders International c. Reino Unido [GC], n.° 48876/08, de 22 de abril de 2013.
23 Spano, 2014, p. 498.
24 Quadros, 1998, p. 539.
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apenas a CEDH escrita, mas ao resultado da evolucdo jurisprudencial de Estrasburgo, vale
também para os tribunais nacionais.

Em sentido diverso, a doutrina mais tradicional®® entende que a CEDH, enquanto tratado
internacional, estd subordinada a Constituicdo, mas encontra-se acima das restantes fontes de
direito, em termos semelhantes a generalidade dos tratados internacionais que vinculam o
Estado portugués. Argumentam que esta €, de resto, a solu¢do que resulta da CRP, na medida
em que, nos termos do artigo 204.°, «nos feitos submetidos a julgamento os tribunais ndo devem
aplicar normas contrérias a Constituicdo e aos principios nela consignados», e por forca do
artigo 278.%,n.° 1, é possivel o controlo preventivo da constitucionalidade de tratados e acordos

internacionais.

Esta posi¢cdo concebe a Constituicdo como Grundnorm de todo o ordenamento juridico
nacional, sendo o TC o baluarte ultimo da sua tutela e, consequentemente, dos Direitos
Fundamentais nela inscritos. Daqui decorre que 0 seu entendimento quanto a tutela destes

direitos é soberano no ambito da sua jurisdicdo, ainda que admita a vinculacdo do Estado
portugués a outras fontes de direito internacional.

Por fim, uma posicdo intermédia, denominada doutrina pro homine?6, advoga a
prevaléncia da norma juridica que in casu, ofereca maior tutela dos Direitos Humanos,

invocando-se como seu fundamento a obrigacdo da interpretacdo teleoldgica do direito
internacional.

Esta doutrina € mais apelativa em abstrato do que na pratica, por duas ordens de razao.
Ainda que ela dé resposta a alguns casos, grande parte do contencioso de Direitos Humanos
ndo se coloca nos termos simplistas e quantitativos de saber como tutelar gradativamente um
direito em abstrato face a um outro direito. As situacdes complexas da vida colocam em
confronto relacdes juridicas poligonais, que implicam direitos diversos, encabecados em

diferentes titulares e incompativeis na sua tutela.

Ademais, ainda que nos subtraiamos ao quadro das relagdes poligonais, ndo é liquido que o
critério da maior protecdo de um direito fundamental deva proceder. Como aponta RUI
MEDEIROS?’, podem subsistir in casu razdes de interesse publico ponderosas que devam

prevalecer sobre o direito fundamental.

25 Neste sentido, Miranda, 2009, pp. 155 e 156, e Canotilho e Moreira, 2007, pp. 258 a 260.
26 Henderson, 2004, pp. 92-96, e Mazzuoli, 2010, p. 227.
27 Medeiros, 2001, pp. 41 e 42.
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Este € um debate em curso, que se estende muito para la das fronteiras da Academia, com
relevantes repercussfes praticas. Tendencialmente, os tribunais constitucionais adotam a tese
que privilegia o primado das constituicdes que tutelam e a que estdo subordinados, ao passo
que o TEDH tem assumido postura equivalente relativamente ao valor superior que atribui a
CEDH. Assim, quando a resposta dada no caso concreto ndo seja idéntica, o conflito torna-se
inevitavel.

O conflito escala quando o TEDH se arroga a legitimidade para ajuizar da conformidade
a CEDH de normais constitucionais, condenando Estados-Partes pelo disposto nos seus textos
fundamentais. Nos seguintes casos o0 TEDH sindicou normas constitucionais. Em Demicoli c.
Malta?8, o Tribunal considerou que a Constituicdo maltesa violava a CEDH ao conferir a
Camara dos Representantes competéncia criminal, tendo o Estado maltés alterado a sua
constituicdo. No caso Open Door e Dublin Well Woman c. Irlanda??, a Irlanda modificou a sua
constituicdo no sentido de permitir o direito a informacgéo sobre o aborto, na sequéncia de uma
condenagdo do TEDH. Em Sejdi¢ et Finci c. Bosnia-Herzegovina3®, o TEDH censurou a norma
constitucional que vedavaaos requerentes, de origem judaica e cigana, a possibilidade de serem
candidatos a Presidente da Republica e a Camara dos Povos em funcdo da sua etnia. Em
Anchugov e Gladkov c. Russia,3! o Tribunal censurou o artigo da Constituicdo russa que proibia
o0s prisioneiros condenados em penas longas ou perpétuas de votar. Por fim, em Baka c.
Hungria32, o Tribunal considerou que a norma das disposicoes transitérias da Constituicdo que
provocara a cessagdo prematura do mandato do requerente como Presidente do Supremo
Tribunal e do Conselho Superior da Magistratura violava a CEDH. Nos trés ultimos casos a

condenacao do Estado requerido ndo produziu qualquer efeito na ordem juridica interna.

Neste cenério, a condenacdo de um Estado exigiria o despoletar de um processo de
revisdo da lei fundamental por iniciativa de uma entidade externa aos Parlamentos nacionais.
A Constituicdo, expoente maximo da soberania nacional e democrética e fonte da legitimidade
para que o Estado se vincule internacionalmente, seria vergada aos tratados internacionais que

estes mesmos Estados subscreveram ao seu abrigo. Estaremos perante uma reedi¢do do conto
mitoldgico de Cronos, que matou o seu pai, Urano, para assumir o governo do universo?

28 Demicoli ¢. Malta, n.° 13057/87, de 27 de agosto de 1991.

29 Open Door e Dublin Well Woman c. Irlanda, n.°14234/88 e 14235/88, de 29 de outubro de 1992.
30 Sejdic et Finci c. Bosnia-Herzegovina [GC], n.°27996/06 e 34836/06, de 22 de dezembro de 2009.
31 Anchugov e Gladkov c. Russia, n.° 11157/04 e 15162/05, de 4 de julho de 2013.

32 Baka c¢. Hungria [GC], ja citado.
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3. A atuagdo do TEDH: “legislador subsidiario”?

A recusa do juiz hermenéutico por parte de Montesquieu alicercava-se no receio de que o
juiz, desprovido de legitimidade democratica, se substituisse ao legislador, criando direito
quando se deviareservar exclusivamente a aplicacdo. O juiz seria «la bouche qui prononce les
paroles de la l0i»33 com o fito de evitar a assuncéo de poderes legislativos por um juiz ativista.

No quadro do contencioso de Direitos Humanos, o TEDH tem sido acusado de pretender
afirmar-se como um “legislador subsididrio alternativo™®*, um Ersatzgesetzgeber. Estas
acusacOes radicam, primeiramente, na evolucdo paulatina da jurisprudéncia de Estrasburgo no
sentido de se afirmar com uma verdadeiro «Tribunal Constitucional Europeu»3® e, em segunda

instancia, no ativismo judicial desenvolvido pelo TEDH?3S,

3.1 A “constitucionalizacao” do TEDH

Quanto a primeira questdo — suscitada no debate mediatico pelo ex-presidente do TEDH,
LUZIUSWILDHABER, na sequéncia da entrada em vigor do Protocolo n.° 11 — esta acarretaria
uma restruturagdo do funcionamento do TEDH fundada na impossibilidade fatica de tratar
todos os casos que lhe chegam, despendendo recursos excessivos em decisdes com forca
limitada ao caso em apreco. Pugnava assim WILDHABER por um TEDH que se debrucasse
apenas sobre leading cases de importancia nevralgica, com naturais ganhos de celeridade?”.

Todavia, também se tém feito ouvir vozes discordantes, que ndo aceitam este
desenvolvimento extra tratados: «[tlhe Convention is not intended to be a “European
constitution” and it is difficult to see how the Court could become like an existing national
constitutional court»3® e, entre nés, CATARINA SANTOS BOTELHO, afirmando que
«importa ndo confundir o “transconstitucionalismo” ou o “desenvolvimento de um patrimonio
constitucional comum a toda a Europa”, com uma “pseudo-ambicdo constitucional” do

Tribunal de Estrasburgo»3.

3 Montesquieu, 1875, p. 434.

34 Bossuyt, 2015, p. 31.

3 Flauss, 1995, p. 375, e Fura, 2015.

36 Bossuyt, 2015, p. 32.

37 Wildhaber, 2002, p. 164, e, ja antes, o presidente do TEDH Ryssdal, 1993, 20.
38 Secretario-geral do CE Jagland, in Homem, 2019, p. 92.

3 Botelho, 2013, p. 421.
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Na pratica, 0 TEDH tem atuado como um “Tribunal Constitucional Europeu”, ndo apenas
censurando normas constitucionais, como vimos, mas também modelando os efeitos temporais
e materiais dos seus acordaos.

No que concerne a modelacdo dos efeitos temporais, em Marckx c. Bélgica*®, o TEDH
dispensou a Bélgica de reabrir processos judicias anteriores a prolacdo do acérdédo, nos termos
das técnicas interpretativas e de execuc¢do de sentencas dos tribunais constitucionais. O TEDH
chega, inclusive, a comparar-se a um tribunal constitucional, ao fundar a sua decisdo no facto
de «existir uma solucdo andloga em certos Estados Contratantes que tém um tribunal
constitucional: o seu direito publico limita o efeito retroativo das decisdes daquele tribunal que
anulam a legislacdo»41.

No que concerne aos efeitos materiais, verifica-se uma clara tendéncia jurisprudencial no
sentido de reconhecer uma eficacia erga omnes relativa dos acérddos do TEDH*2, que consiste
numa obrigacéo de observancia da solucdo adjudicada em relagdo ao Estado parte requerido no
processo em todos 0s casos idénticos. Esta jurisprudéncia foi consagrada pela Grande Camara
do TEDH no acérddo Verein gegen Tierfabriken Schweiz (VgT) c. Suica“s.

Mais longe foi o Memorando de preparacdo da Conferéncia de Interlaken, enunciando
explicitamente o efeito erga omnes absoluto dos acorddos do TEDH: «deixou de ser aceitavel
que os Estados ndo retirem consequéncias tao cedo quanto possivel de um acorddo que declare
uma violacdo cometida por outro Estado quando o mesmo problema existe nos seus proprios
sistemas juridicos»*4.

Nao podemos aceitar este entendimento, uma vez que 0S perigos que representa
transcendem os ganhos que oferece. Primeiramente, o TEDH deixa de se pronunciar sobre
queixas que ndo representam leading cases, deixando uma vasta “terra de ninguém” no
contencioso de tutela dos Direitos Fundamentais. A constitucionalizacdo do TEDH ndo pode
ser feitaa custa do direito de peticdo, o que acarretaria uma flagrante diminuicdo datutela dos
particulares no caso portugués, uma vez que o recurso de amparo internacional que o TEDH

atualmente oferece seria gradualmente abandonado sem que 0 mesmo seja assegurado pelo TC.

40 Marckx c. Bélgica, n.® 6833/74, de 13 de junho de 1979, 8§41.

41 |bidem, § 58.

2 Albuquerque, 2019a, pp. 60 e 61. Daqui resulta uma cara tendéncia de constitucionalizacdo do TEDH
como veremos de seguida.

43 Verein gegen Tierfabriken Schweiz (VgT) c. Suica (n.? 2) [GC], n.° 32772/02, de 30 de junho de 2009,
865, na sequéncia da posi¢do tomada por varias seccdes do TEDH, como por exemplo no caso Vermeire
c. Bélgica, n.° 12849/87, de 29 de novembro de 1991, §26.

4 CE, 2009, cuja ideia inspirou o 84, ¢) da Declaracdo final da Conferéncia de Interlaken, como
reconhece a Comissao de Veneza, Opinido sobre a implementacdo de acérddosdo TEDH, 2002, §32.
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Ademais, esta perspetiva marginaliza a subsidiariedade e, como veremos mais a frente, a
margem nacional de apreciacdo dos Estados. Dai as reticéncias de alguma doutrinaem admitir
esta eficécia, distinguindo entre a obrigacdo de os Estados Contratantes terem em consideracdo
a jurisprudéncia de Estrasburgo e um alegado efeito erga omnes?*.

E, pois, compreensivel a posicio daqueles que, como JORGE MIRANDA%6, preconizam a
inexisténcia de uma relacdo hierarquica entre a CEDH e a CRP, preferindo falar de uma tutela
pluralista sem norma superior que subjugue as restantes. Estamos perante um quadro comum
de valores, defendidos de forma cooperante e coletiva, mas limitados pelas ordens hierarquicas
nacionais fundadas numa legitimidade democratica, com quem estabelecem uma «relacdo
horizontal entre tribunais»*.

Neste quadro LOUIS FAVOREU“® recorda que os Tribunais Constitucionais séo o baluarte
da soberania nacional e democrética, pelo que a sua submissdo a um controlo externo
significaria a passagem sub-repticia para um quadro de federalismo que desmoronaria as

Gltimas pedras do outrora s6lido muro que delimitava os poderes dos Estados soberanos.

3.2 O ativismo judicial do TEDH

A manifestacdo mais enfatica do poder do TEDH como legislador subsidiario é o seu
ativismo judicial na area do direito sancionatdrio publico, incluindo direito e processo penal,
disciplinar e contraordenacional. Entendemos o ativismo como «a tendency to adopt a large
interpretation of the jurisdiction of their court and of the material provisions they have to
apply»*9. Assim, numa leitura proativa da CEDH, o TEDH tem imposto obrigacdes negativas
e positivas aos Estados Partes, sindicando ndo apenas a proporcionalidade das sancGes
aplicadas, mas também as legislacbes dos Estados Partes, incluindo o nicleo duro do exercicio

do poder politico no dominio sancionatorio publico constituido pelas leis de amnistia e perdao.

3.2.1 O ativismo na determinagdo de sangdes

4 Rocha, 2010, p. 149.

46 Miranda, 2008, p. 164

47 Slaughter, 1994, pp. 124-125, e Maccrudden, 2000, pp. 503-510.
¢ Favoreu, 2004, p. 11.

49 Bossuyt, 2015, p. 32.
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A primeira demonstragdo do ativismo penal do TEDH prende-se com a censura de
desproporcionalidade entre a gravidade do ato e a punicdo, quer por a pena ser excessivamente
severa, quer por ser excessivamente leve®C.

Ademais, 0 TEDH condenou ainda a suspensdo daexecucdo dapena de prisdo®!, em casos
de crimes contra as pessoas, graves, cometidos por agentes da autoridade, no exercicio de
fungbes. O TEDH censurou igualmente a aplicacdo da pena de prisdo suspensa em casos de
crime por difamagao®?.

Por fim, o TEDH ponderou a dupla punicdo com san¢bes criminais e administrativas

(contraordenacionais) a luz do principio da proporcionalidade®3.

3.2.2 O ativismo na legislacdo penal

Todavia, a atuacdo do TEDH ndo se fica pela sindicancia da atividade judicial dos Estados
Partes, cruzando a fronteira para o meridiano do poder legislativo, mormente no ambito penal.
Assim, o TEDH considerou ser excessiva a criminalizagéo:

I. de atos homossexuais privados consensuais entre adultos,>*

I1. de atos homossexuais consensuais entre adulto e adolescente entre 14 e 18 anos,>®

I11. do uso da estrela vermelha em publico,>6

IV. da ofensa a nagéo turca ou a «turquicidade»,®’

V. daomissdo de pré-notificacdo do visado para publicacdo de noticias sobre a sua vida

privada,°8

V1. da participacdo em manifestacéo ilegal, mas pacifica,>°

VIl.da publicacéo de citagdes verbatim ndo autorizadas,®°

°0 Fadime e Turan Karabulut c. Turquia, n.°23872/04, de 27 de maio de 2010, § 46, e W. c. Eslovénia,
n.° 24125/06, de 23 de janeiro de 2014, § 84.

1 Okkali c. Turquia, n.°52067/99,de 17 de outubro de 2006, 8§ 47 a 49, e Nikolova e Velichkova c.
Bulgaria, n.° 7888/03, de 20 de dezembro de 2007, 8§ 60 a 63.

52 Sabanovic c. Montenegro e Sérvia, de 31 de maio de 2011, 8§ 43 e 44.

53 Ae Bc. Noruega, [GC], n.° 24130/11 e 29758/11, de 15 de novembro de 2016.

4 Dudgeon c. Reino Unido, de 22 de outubro de 1981, § 60, e A.D.T. c. Reino Unido, n.° 35765/97, de
31 de julho de 2000, § 38.

55 S L. .c Austria, n.° 45330/99, de 9 de janeiro de 2003, § 44.

%6 Vajnai c. Hungria, n.° 33629/06, de 8 de julho de 2008, § 54-56.

57 Altug Taner Akgam c. Turquia, n.° 27520/07, de 25 de outubro de 2011, §§ 93-95.

8 Mosley c. Reino Unido, n.° 48009/08, de 10 de maio de 2011, § 129.

59 Akgol e Gol c. Turquia, n.° 28495/06 e 28516/06, de 17 de maio de 2011, § 43.

%0 Wizerkaniuk c. Polénia, n.° 18990/05, de 5 de julho de 2011, 8§ 82-83, 86.
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VIII. do uso da lingua mae numa campanha politica®? e

IX. da ofensa a memoria de pessoa falecida.b?

Em sentido oposto, 0 TEDH considerou que ndo € excessiva a criminalizacao:

I. do abuso de poder por recusa de funcionario em facultar o acesso a material de
investigacdo da propriedade da universidade publica,®?

II. do auxilio a entrada, circulacdo ou permanéncia ilegais de estrangeiro no territério
nacional®* e

I11. do incesto.%®

O TEDH considerou ainda que existe uma obrigacéo de criminalizacéo:
I. daviolagdo,®®
I1. da escravidéo, servidédo ou trabalho forcado,®’
[11. da violagdo de certos segredos,®
IV. da violacdo dolosa da integridade fisica e moral das criancas,®®
V. da pornografia infantil e da realizagdo ndo consentida de imagens de criancas e
adultos,’®
VI. da ofensa dolosa da integridade fisica’ e

VIl.do trafico de seres humanos.’2

Por fim, o TEDH considerou que ndo € necessaria a criminalizacdo de todasas violagdes
de bens com dignidade penal. «Havera entdo dignidade penal, mas nao necessidade penal,

sendo de rejeitar nesses casos a existéncia de uma injuncdo constitucional de

61 Siikran Aydin e outros c. Turquia, n.°49197/06, 23196/07, 50242/08,60912/08 e 14871/09, de 22 de
janeiro de 2013, § 55.

%2 Murat Vural c. Turquia, n.° 9540/07, de 21 de outubro de 2014, § 66.

63 Gillberg c. Suécia (GC), n.® 41723/06, de 3 de abril de 2012, §8 68-71.

¢4 Mallah c. Franca, n.° 29681/08, de 10 de novembro de 2011, § 40.

65 Stiibing c. Alemanha, n.° 43547/08, de 12 de abril de 2012, 88§ 63-65.

66 X e Y c. Paises Baixos, n.° 8978/80, de 26 de marcode 1985,8 27,e M. C. c. Bulgaria, n.° 39272/98,
de 4 de dezembro de 2003, §§ 50, 166.

67 Siliadin c. Franga, n.° 73316/01, de 26 de julho de 2005, § 112, e C.N. c. Reino Unido, n. 4239/08, de
13 de novembro de 2012, § 76 a 80.

68 Stoll c. Suica (GC), n.° 69698/01, de 10 de dezembro de 2007, § 155.

69 K. U. c. Finlandia, n.° 2872/02, de 2 de dezembro de 2008, § 46.

70 Soderman c. Suécia (GC), n.° 5786/08, de 12 de novembro de 2013.

1 Sandra Jankovic c. Croacia, n.° 38478/05, de 5 de marco de 2009, § 36.

2 Rantsev c. Chipre e Russia, n.° 25965/04, de 7 de janeiro de 2010, §8§ 284-285, 288.
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criminalizacdo.»”® Por exemplo, o TEDH considerou que ndo existe uma obrigacdo de
criminalizacdo das violacdes negligentes do direito a vida ou a integridade fisica, desde que

elas sejam adequadamente puniveis por via civil, administrativa ou disciplinar’.

3.2.3. O ativismo no ambito das leis de amnistia, perd&o e prescricdo

Acresce que o TEDH controla o exercicio do poder legislativo, quer no tocante a
concessdo de amnistias e perddes, quer na definicdo dos pressupostos da prescricdo do
procedimento criminal e da pena, em face das obriga¢des internacionais dos Estados resultantes
dosartigos 2.° e 3.°da CEDH7®. Este controlo é realizado, se necessario for, com pretericéo do

caso julgado nacional, como decidiu a Grande Camara no caso Margus c. Croacia’®.

3.3 A interpretacgdo atualista da CEDH

O descrito ativismo judiciario tem usado, e abusado segundo alguns, da interpretacao
atualista da CEDH. A sua formulacdo ampla dos direitos e liberdades dos direitos e liberdades
habilita os juizes a uma miriade de interpretacdes possiveis. Contudo, estatécnica hermenéutica
ndo é consensual, motivando criticas violentas de pretensdo de criagdo jurisprudencial de
direitos e obrigagdes nédo inscritos na CEDH.

O ponto de partido daargumentacdo desta corrente doutrinaria’’ é o de que a interpretacéo
da CEDH se deve cingir ao conteddo normativo que a mesma encerrava aquando da sua
ratificacdo pelos Estados Partes. Existiria assim uma interpretacdo originalista do documento,
que deveria ser decifradatendo por chave os seus travaux preparatoires e as leis dos Estados
Partes aquando da redacéo da Convencao.

Os criticos acusam o TEDH de que «a tese de que a Convengdo é um "instrumento vivo" é

a bandeira sob a qual o Tribunal de Estrasburgo assumiu o poder de legislar sobre o que

3 Albuquerque, 2022, discutindo a jurisprudéncia pertinente sobre este assunto.

4 Calvelli e Ciglio c. Italia (GC), n. 32967/96, de 17 de janeiro de 2002, § 51, e Maiorano e Outros c.
Italia, n.° 28634/06, de 15 de dezembro de 2009, § 128.

S Abdilsamet Yaman c. Turquia, n.° 32446/96, de 2 de novembro de 2004, § 55, e, num caso de
manipulacdo politicade um perdéo presidencial, Makuchyan e Minasyan c. Azerbeijdo e Hungria, n.°
17247/13, de 26 de maio de 2020.

8 Margus c. Crodcia [GC], n.° 4455/10, de 27 de maio de 2014.

" Hoffmann, 2009, p. 428.
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considera ser exigido pela “ordem publica europeia»’8, com o fito de atualizar conceitos
ultrapassados para assumir-se como criador de novos direitos.

Em sentido diametralmente oposto, 0 TEDH tem afirmado, desde o acérd&o Tyrer c. Reino
Unido’®, o principio da «Convencdo como instrumento vivo, que deve ser interpretado a luz das
condicdes do presente»®0, Assim, a interpretacdo dos juizes de Estrasburgo deve ter em conta
ndo somente as alteracGes faticas que ofereceram novos sentidos aos termos inscritos na
convengdo, como considerar a evolugdo das normas de direito nacional e internacional, sejam
elas hard law ou soft law. Este exercicio hermenéutico deve ter por base o «patriménio comum
(tradicdes politicas, ideais, liberdade e primado do direito constantes do preambulo da CEDH)
a que o juiz de Direitos Humanos tem de recorrer na construcdo interpretativa dos Direitos
Fundamentais.»8?

Este €, de resto, o entendimento resultante da aplicacdo do artigo 31.° (3), alinea c), da
CVDT, ao dispor que a interpretacdo dos tratados deve ter em consideracdo «[t]Joda a norma
pertinente de direito internacional aplicavel as relagdes entre as Partes.»

Em suma, como refere CHRISTOS ROZAKIS, ex-juiz do TEDH, os juizes de Estrasburgo
«ndo trabalham no espléndido isolamento de uma torre de marfim construida com material
proveniente exclusivamente das invencgdes interpretativas do TEDH ou dos Estados Partes na
Convencédo»®2.

O exemplo paradigmatico da criacdo jurisprudencial de direitos com base na interpretacao
evolutiva da CEDH é o caso Lopez Ostra c. Espanha®3, em que os juizes de Estrashurgo
“consagraram” o (novo) direito convencional ao ambiente saudavel, derivado do direito ao
respeito pela vida privada e familiar, constante do artigo 8.°da CEDH. Destarte, temos assistido
a uma censuravel criacdo dedireito pelos Tribunais que extravasa em muito o campo semantico

das disposicdes da CEDH em beneficio de uma interpretagdo atualista.

3.4. A legitimidade politica dos juizes

Subjacente ao debate sobre o ativismo judicial dos juizes de Estrasburgo esta um juizo

politico quanto a sua legitimidade. Este debate provoca amiude ondas de revolta de cada vez

8 Ibidem.

9 Tyrer c. Reino Unido, n.° 5856/72, de 25 de abril de 1978.

80 |pidem, 831.

81 Sousa, 2004, p. 54.

82 Rozakis, 2005, p. 278.

8 | dpez Ostra c. Espanha, n.° 16798/90, de 9 de dezembro de 1994,
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que os Estados Partes sdo confrontados com decisGes politicamente sensiveis, sensiveis,
merecendo particular destaque a oposicdo feita por pais fundadores do sistema europeu de
Direitos Humanos. Como eloguentemente expds o ex-Presidente do Supremo Tribunal do
Reino Unido, DAVID NEUBERGER,

«[t]his means that the idea of courts overruling decisions of the UK parliament, as is
substantially the effect of what the Strasbourg court and the Luxembourg court can do, is
little short of offensive to our notions of constitutional propriety. All the more so, given that
the courts concerned are not even British courts».8

Na verdade, a legitimidade democratica dos juizes do TEDH, eleitos pela APCE, é indireta,
uma vez que esta € composta por parlamentares apontados pelas Assembleias nacionais. Aqui
estamos perante um patamar distinto de legitimidade: o povo escolhe os seus parlamentares,
estes, de entre si, elegem os seus delegados a APCE e aqui séo eleitos os juizes do TEDH.

Como aponta Pedro Machete, «[nJum quadro destetipo adivinham-se inevitaveis as tensdes
com o principio democratico estruturante dos Estados constitucionais: no plano interno, porque
a transferéncia de tarefas e de poderes do Estado para entidades terceiras ndo pode esvaziar a
garantia de autodeterminacdo democratica do povo; no plano externo, porque o exercicio do
poder publico além do Estado nacional também carece de legitimacdo democratica.»®°

Acresce que o direito do cidaddo a democracia, ou seja, a possibilidade de participacdo na
definicdo dos destinos da coletividade, - também ele um direito fundamental — resulta
flagrantemente violado «caso o 6rgdo cujos titulares sdo designados mediante eleicbes livres
veja as suas consequéncias significativamente cerceadas e, consequentemente, sofra uma perda
substancial da sua capacidade de conformagéo»@°.

O deficit de legitimidade democratica dos juizes do TEDH € agravado pela circunstancia
de os processos nacionais de selecdo dos juizes ndo serem, nalguns Estados, transparentes,
dando o flanco a critica da manipulagdo governamental da elei¢do. Por isso se justifica o apelo
de BOGDANDY e KRENN: «What we call for is, first, that representative institutions develop
the criteria and procedures for becoming a judge in an open and co-operative fashion; second,
that these criteria are applied in a transparent and deliberative manner in concrete selection

cases»8’.

8 Neuberger, 2014, p. 16.
8 Machete, 2012, p. 335.
8 Machete, 2012, p. 335.
8 Bogdandy e Krenn, 2015, p. 165, insistindo neste ponto também, Madsen, 2015, p. 276.
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A questdo da legitimidade democrética dos juizes torna-se ainda mais premente em face do
crescente grau de intrusdo do TEDH nos ordenamentos juridicos nacionais. Contudo, ndo é
admissivel, em abstrato, negar a forca executoria dos acérddos do TEDH, com base no
argumento da faltade transparéncia do processo eletivo dos juizes ou da falta de legitimidade
democratica dos mesmos.

A discussdo sobre a legitimidade s6 verdadeiramente se deve colocar quando o TEDH
extravasa 0s seus poderes judiciais e usurpa poderes dos Estados, substituindo-se a decisées
legitimas dos legisladores e dos tribunais nacionais. A soberania nacional e democratica surge
como pressuposto e premissa do poder publico exercido pelo legislador e pelos tribunais
nacionais. E esse 0 sentido da eloquente expressdo consignada no artigo 3.° da CRP: «a
soberania, una e indivisivel, reside no povo». Ja& ndo a soberania como «la puissance absolute
et perpétuelle d'une République»8®, qual «bloco de marmore, [que] ndo pode ser
fragmentado»®®, mas antes como um «poder originario»®® de se «organizar e reger»°! no quadro
de um pluralismo constitucional, como propde RUI MEDEIROS.

Neste quadro de um constitucionalismo multinivel, a soberania pode ser cerceada por
vinculos internacionais, mormente aqueles que impdem a subordinacdo a Direitos Humanos
universal ou regionalmente consagrados. Até JEAN BODIN, pai do conceito moderno de
soberania, sentenciou que «(...)la puissance absolue des Princes et seigneuries souveraines ne
s'étend aucunement aux lois de Dieu et de Nature.» Tendo abandonado o paroquialismo
constitucional em favor de um constitucionalismo multinivel, a ordem juridica do Conselho da
Europa, na qual se inclui a CEDH, ndo concebe a soberania nacional e democratica como um
resquicio retrégrado e até “quixosteco” de um mundo em vias de extingdo na linha de
KELSEN?92, mas antes como fonte de legitimidade do projeto europeu de «realizar uma uniéo

mais estreita entre os seus Membros”, como quiseram os pais fundadores em Roma em 195093,

3.5. Consenso vs. unanimidade

8 Bodin, 1576, p. 74.

8 Amaral, 2012, p. 161.

% Medeiros, 2015, p. 158.

1 Miranda, 2010, p. 179.

92 Kelsen, 1989, p. 469.

% Vide predmbulo da CEDH.
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A legitimidade politica do TEDH discute-se ndo somente a proposito da natureza do
mandato dos juizes, mas igualmente quanto a capacidade que os Estados Contratantes tém de
vincular os demais. A questao impde-se: a ordem juridica do CE, de que é protagonistao TEDH,
apresenta hoje uma maturidade democratica suficiente que permita afirmar que é compativel
com um modelo maioritario, ou, pelo contrario, deve assegurar que as decisdes interpretativas

em mateérias especialmente delicadas sdo tomadas por unanimidade?

Uma primeira abordagem permite-nos afirmar que a ordem juridica do CE apenas exige
uma maioria deliberativa para vincular todos os Estados contratantes, podendo impor a sua
vontade sobre os restantes, sob pena de reter o TEDH numa permanente busca de consensos
inatingiveis, manietando-o na sua atuagdo perante casos fraturantes. Esta dinamica propria de
uma ordem juridica autonoma permitiria assim impor novas obrigacdes aos Estados. Como
afirma PAULO ALBUQUERQUE:

«Por uma questdo de principio constitucional que enforma o Conselho da
Europa, o consenso € dissociado da unanimidade. O consenso como volonté générale
ainda pode existir, mesmo que nem todas as Partes Contratantes concordem com a

mesma leitura da Convengéo»®4,

Em sentido contrario, advoga-se que a imposi¢cdo de novas obrigacGes aos Estados

Partes € ilegitima, numa dimensdo internacional, por auséncia de consentimento dos 6rgédos
soberanos nacionais que com elas ndo concordaram.

E dificil perscrutar uma solucdo que compagine as justas criticas que sdo desferidas
contra cada uma das posi¢des. Todavia, é evidente que limitar a atividade do TEDH & busca de
uma resposta unanime para os prolemas que Ihe sdo colocados seria converté-lo numa bacoca
caixa de ressondncia de banalidades. Cumpre assim delimitar em que areas a comunidade
juridica se basta com um mero consenso, qual a sua utilidade e quando é que se deve exigir

unanimidade entre os Estados para que o TEDH decida. Reside neste problema o embrido do
tema que mais a frente exploraremos: a margem nacional de apreciacao.

4. O conflito com os Tribunais Constitucionais

% Albuquerque, 2019b, p. 17.
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Alguns Estados contratantes recusaram por mais do que uma vez a execu¢do de acorddos
de Estrasburgo, em virtude dasua for¢ca meramente declarativa e reparadora, ndo tendo efeito
cassatorio. Na pratica, a eficacia destas decises estd subordinada a colaboracdo dos Estados
Partes. Todavia, ndo deve prevalecer o entendimento de que a incapacidade executdria afeta a
obrigatoriedade das decisOes. Esta resulta claramente do artigo 46.%, n.° 1, da CEDH. Acresce
que, uma vez condenado, o Estado deve «reconstituir a situagdo em que o requerente estaria se
ndo tivesse ocorrido essa violagdo» e, caso persista na violagcdo, comete nova violagdo da
CEDH, desta feita pela ndo execucdo do acorddo condenatorio. Trata-se, em ultima instancia,
de discutir o papel do TEDH enquanto «ultimo intérprete da Convencao.

O problema agrava-se quando os Estados sdo chamados a executar decisées do TEDH que
contrariam acordédos dos Tribunais Supremos e Constitucionais sobre a mesma matéria. Aqui,
temos assistimos a uma batalha sem tréguas entre o0 TEDH e diversos Tribunais Supremos e
Constitucionais. Ademais, 0 TEDH tem-se ja por diversas vezes arrogado o poder de
sindicAncia dos modelos de fiscalizagdo de constitucionalidade nacionais, quer pela sua
formulacdo em abstrato, quer pela atuacdo dos Tribunais Constitucionais. Nesta matéria o
TEDH estabeleceu em Zubac c. Croacia® critérios para avaliacdo das condicdes de
admissibilidade dos recursos para o Tribunal Constitucional.

No que concerne aos conflitos com Tribunais Constitucionais, entre os principais pelejantes
que se opdem a Estrasburgo encontramos a Corte Costituzionale, o Bundesverfasssungsgericht

e o Tribunal Constitucional federal russo, entre outros Tribunais Superiores.

4.1 A Corte Costituzionale e Estrasburgo

Em Italia, a discussdao comecou por incidir sobre a relevancia da CEDH no ordenamento
juridico interno. O TCI considerou que a CEDH tem valor de lei na ordem juridica italiana,
com o mesmo estatuto que a lei que a integrou na ordem juridica interna®. Simultaneamente

considerou-a parametro de interpretacdo do catalogo de Direitos Fundamentais da CRI.

Contudo, nos acérdaos gémeos n.° 348 e n.° 349, de 2007, o TCI admitiu que a CEDH
tinha forca supralegal, mas ndo gozava de aplicabilidade direta na ordem juridica nacional das

Partes Contratantes e por isso ndo prevalecia sobre a legislacdo nacional contraditoria. Neste

% Zubac c. Croacia, n.° 40160/12, 8§ 85 a 99, 5 de abril de 2018.
% |ein.° 848, de 4 de agosto de 1955.
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caso, 0 juiz da instancia deveria suscitar a questdo da compatibilidade da legislacdo nacional
contraditéria com a Convencdo, diante dos juizes do Palacio da Consulta. Segundos estes,
competia-lhes «verificare se le stesse norme CEDU, nell interpretazione datane dalla Corte di
Strasburgo, garantiscano una tutela dei diritti fondamentali almeno equivalente al livello
garantito dalla Constituzione italiana»®’. Eis a consubstanciacdo da piramide kelsiana

encabecada pela constituicdo e pelo TCI, que controlava a aplicacdo da CEDH em Itélia nos
mesmissimos termos de qualquer outra lei%.

Esta posigdo estética foi paulatinamente abandonada pelo TCI, que em 2009 concebeu
um novo modelo de relagdo entre a CRI e a CEDH, ja ndo hierarquico, mas dialogante e
complementar, subordinado a méaxima protecdo dos Direitos Fundamentais que sdao comuns a
Convencdo e a CRI. No famoso acérdao n.° 317/2019, sustentou-se que «[a] consequéncia deste
raciocinio é que a comparacao entre a protecdo da Convencao e a protecdo constitucional dos
Direitos Fundamentais tem de ser realizada tentando obter o maior alargamento das garantias,
inclusive por meio do desenvolvimento do potencial inerente as normas constitucionais que
dizem respeito aos mesmos direitos.»° Logica esta que o TCI admite ser sinalagmatica,
podendo a CRI consagrar tutela mais intensa dos Direitos Fundamentais. Aindaem 20091%, o

TCI limitou a autoridade interpretativa do TEDH a «substancia (la sostanza) da jurisprudéncia
consolidada», ou seja, aos principios fixados em jurisprudéncia reiterada.

Quanto as relagbes poligonais, o TCI remete para a sua propria competéncia: «[a]
extensdo e os limites da sua integracdo ndo estdo apenas retoricamente, mas também
efetivamente dependentes da decisdo constitucional sobre os interesses envolvidos»1%t, Como
intuitivamente alcangamos, esta solucdo esta longe de ser uma panaceia para resolver todos 0s
problemas. Uma vez que € naquele campo cinzento que se desenrola grande parte do

contencioso dos Direitos Humanos, a assun¢do de uma Kompetenz-Kompetenz por parte do TCI
ndo evita os conflitos com Estrasburgo, que tém sido frequentes.

Para agravar a periclitante situacdo, em 2012192 o TCI recorreu a «margine di

apprezzamento» para recusar a aplicacdo de um acérddo proferido pelo TEDH. O conflito

97 TCI, n.° 349/2007, § 6.2.

9% TCI, n.° 348/2007, 84.6.

9 TCIl n.2 317/2009, §7.

100 TC| n.° 311/2009 e n.° 317/2009.
101 [bidem.

102 TCI, n.° 264/2012.
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escalou com o caso Maggio e Outros c. Italial®3.Neste acérddo, o TEDH contrariou o acérdéo
do TCI n.° 172/2008, que tinha por fundamento o equilibrio do sistema de pensoes italiano. O
TCI retorquiu, reafirmando a admissibilidade de utilizagdo de legislacdo retroativa neste
dominio, nos acordaos n.° 264/2012 e n.° 166/2017, apesar do TEDH ter reiterado a sua posicao

nos acord&os Cataldo e outros c. Italia e Stefanetti e outros c. Italial%4.

O brago de forca teve o seu apogeu em 2015, quando o TCI proferiu um acérd&o%° em
gue recusou expressamente a jurisprudéncia do TEDH sobre medidas de confisco em processo
penal prescrito, fixada no acérddo Varvara c. Italial®. Para tantoo TCI limitou a eficacia dos
acordaos do TEDH aos casos em que estes revelarem diritto consolidato, definindo como tal a
jurisprudéncia prolatada pela Grande Camara e a jurisprudéncia constante das Camaras, tendo
considerado que o supramencionado acérddo Varvara ndo respeitava nenhum desses dois

requisitos.

4.2 O Bundesverfasssungsgericht e Estrasburgo

A contendaentre o BVerfG e o TEDH tem sido um dos epicentros do conflito constitucional
travado na Europa. Tomaremos como exemplo o paradigmatico caso Gorgulul®’, em que se
discutiu o direito deum pai bioldgico a ter contacto com o seu filho, nascido fora do casamento.

O TEDH considerou ter havido viola¢do doartigo 8.°da CEDH, uma vez que havia sido
negado ao requerente o0 acesso e a custddia do seu filho menor. Todavia, o acérddo de
Estrasburgo ndo veio alterar a situacéo fatica do Pai, que continuou a ver o seu direito violado
pelas instancias nacionais, pelo que «intentou uma queixa constitucional no
Bundesverfasssungsgericht contra a insatisfatdria execucéo do acorddo do TEDH.

No seu acorddo, o BVerfG reconheceu que estava «obrigado a ter em conta, em certas

condigOes» a jurisprudéncia do TEDH, explicitando 0 que entendia por “ter em conta”:

103 Maggio e Outrosc. Italia, n.°s 46286/09, 52851/08, 53727/08, 54486/08 e 56001/08, de 31 de maio
de 2011.

104 Cataldo e outros c. Italia n.°54425/08, 58361/08, 58464/08, 60505/08, 60524/08 e 61827/08, de 24
de junho de 2014 e Stefanetti e outros c. Italia, n.°21838/10, 21849/10, 21852/10, 21855/10, 21860/10,
21863/10, 21869/10 e 21870/10, de 15 de abril de 2014.

105 TCI, n.° 49/2015.

106 \/arvara c. Italia, n.° 17475/09, de 29 de outubro de 2013.

107 Gorgull c. Alemanha, n.° 74969/01, de 26 de fevereiro de 2004.
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«Take into account” means taking notice of the Convention provision as interpreted by
the ECHR and applying it to the case, provided the application does not violate prior-

ranking law, in particular constitutional law»108,

O BVerfG foi mais longe, ao afirmar que:
«On the level of federal law too, the Convention does not automatically have priority
over other federal law, in particular if in this connection it has not already been the object

of a decision of the ECHR.»109

Logo apos esta dissensdo, surgiu uma outra em torno das medidas de seguranca
aplicadas retroativamente a imputaveis perigosos. O TEDH julgou estas medidasincompativeis
com o artigo 7.° daCEDH, no caso M. c. Alemanhall?, ao que o BVerfG reagiu considerando
que Estrasburgo tinha interpretado mal o direito nacional. A querela foi resolvida a favor dos
juizes de Karlsruhe, no acérddo linseher c. Alemanha!!! em que a Grande Camara do Tribunal
se retrata, para ndo dizer que se verga a autoridade da interpretacdo constitucionalizante das
medidas de seguranca aplicadas retroativamente a imputaveis perigosos, proposta por
Karlsruhe. Este é mais um exemplo de como a jurisdi¢do constitucional prevaleceu sobre o
TEDH.

4.3 O Tribunal Constitucional Federal Russo e Estrasburgo

Desde ha muito que os juizes do Estrasburgo e os juizes do TCFR mantém uma relacéo
mais politica que juridica, uma vez que parecem mais interessadas em erguer os seus labaros
do que em estabelecer um dialogo altiloquente!!2. A ostensiva deterioracéo de qualquer base de
entendimento ocorreu, a trés tempos, tendo subsequentemente degenerado por completo com a
saida da Russia da CE e da CEDH.

108 BvR 1481/04, §62.

109 1bidem.

110 M. c¢. Alemanha, n.° 19359/04, de 17 de dezembro de 2009.

111 [Inseher c. Alemanha [GC], n.® 10211/12 e 27505/14, de 4 de dezembro de 2018.

112 Atente-se, quanto a responsabilidade do TEDH no agravamento da contenda, ao escabroso acérdao
Mariya Alekhina e outros c. Russia, n.° 38004/12, de 17 de julho de 2018, ou a condenacdo da Russia
em 1.8 mil milhdes de euros no caso Yukos c. RUssia, n.° 14902/04, de 31 de julho de 2014.
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Num primeiro momento, o TEDH censurou a inexisténcia de licenga parental para 0s
soldados russos!!®, tendo o Estado russo reagido muito negativamente por considerar que o
acorddo se imiscuia na organizacdo da defesanacional, matéria de reserva absoluta da soberania
russa. Num segundo momento, o0 TEDH censurou a proibigdo constitucional do direito de voto
dos presos condenados por crimes graves em penas longas ou perpétuasi'4, o que despoletou
uma reacdo violenta da Duma, no sentido da defesa da intangibilidade do direito constitucional
russo. Consequentemente, em 14 de julho de 2015, o TCFR veio considerar que 0s acordaos do
TEDH s6 serdo vinculativos na medidaem que ndo sejam contrarios a constituicdo russa, nos
termos em que é interpretada por si mesmo.

Em dezembro desse mesmo ano a Russia deu um passo sem paralelo em qualquer outro
Pais do CE ao aprovar uma lei''®> a positivar aquele entendimento do tribunal constitucional
federal, que prevé o poder deste tribunal de declarar os acorddos dos tribunais internacionais,
incluindo os do TEDH, ndo executaveis na ordem juridica interna quando contrarios a
Constituicdo. Subsequentemente, esta lei foi invocada pelo TCFR6 para ndo executar dois
acérddos do TEDH: Anchugov e Gladkov v. Russia e Yukos v. Russiall’.

Neste Ultimo, a Russia foi condenada a pagar aos requerentes o valor indemnizatério
mais alto de sempre na histéria do Tribunal, no total de 1,8 mil milhdes de euros, como
compensacao da expropriacdo das posi¢Oes societarias dos requerentes. Em janeiro de 2017, o
TCFR chegou a conclusdo de que o entendimento do TEDH sobre reparacao razoavel violava
o principio fundamental da Constituicdo da Russia de equilibrio orcamental e, por conseguinte,

aquele acérdao europeu ndo devia ser executado na ordem juridica russal1e,

5. O dialogo com os Tribunais Constitucionais:

5.1 O Tribunal Constitucional portugués e Estrasburgo

Portugal ndo é um pais problematico no quadro da CEDH. Esta afirmacéo é confirmada
quer pelo nimero razoavel de processos de que o Estado portugués € alvo, quer pelo desenho

do nosso sistema constitucional de tutela de Direitos Fundamentais ser favoravel ao

113 Konstantin Markin c. Russia [GC], n.° 30078/06, de 22 de margo de 2012.

114 Anchugov e Gladkov c. Russia, j& citado.

115 |_ei Constitucional Federal N°.7-FKZ, de 14 de dezembro de 2015, que introduziu alteracdes a Lei
Constitucional Federal.

116 Acdrddo do TCFR N.° 12-P de 19 de abril de 2016.

117 Anchugov e Gladkov c. Russia, ja citado, e Yukos c. Russia ja citado.

118 Acorddo do TCFR N.°.1-P de 19 de janeiro de 2017.
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constitucionalismo multinivel. Esta relacdo estreita é alicercada na clausula aberta de Direitos
Fundamentais, consagrada no artigo 16.°.n.° 1 da CRP, ainda que, sendo o catalogo de Direitos
Fundamentais da CRP mais amplo que aquele que a CEDH prevé, é improvavel a integracéo
de um direito convencional no ordenamento juridico portugués que ndo esteja ja previsto na
nossa magna carta. Este fator, aliado & necessidade de afirmar a autossuficiéncia da recém
elaborada Constituicdo, explica que o TC tenha demorado a considerar ex professo a
jurisprudéncia do TEDH?!1®, passando a admiti-la como «elemento densificador da

fundamentacéo de uma decisdo nacional»12%, como sucede no acérdédo do TC n.° 533/1999.

E notével a abertura crescente do TC as fontes internacionais e, em particular, 8 CEDH
e a jurisprudéncia do TEDH, considerando-as como critério, por vezes decisivo, de
interpretacdo dasnormas constitucionais internas!?. Atitulo de exemplo, atenda-se a exposicéo
da jurisprudéncia de Estrasburgo no acérddo do TC n.° 70/2008 referente a escutas
eletronicas.??2 Todavia, existe ainda um amplo fosso entre atribuir a CEDH a relevancia de
parametro hermenéutico e argumentativo das solu¢Bes constitucionais ou considera-la fonte

autonoma de normatividade constitucional.

Ademais, como resultou doacorddo n.° 121/2010, o TC ja afirmou que a DUDH s6 deve
ser tida em conta quando conduza a uma maior protecdo dos titulares de Direitos
Fundamentais!?3. O mesmo se aplica 8 CEDH estando em causa uma situacdo de maior tutela
dos Direitos Fundamentais por este texto em relacdo a CRP. Por exemplo, no caso Da
Conceicdo Mateus e Santos Januario'24, concernente a suspensédo do pagamento dosubsidiode
férias e do subsidio de Natal, o TEDH considerou que nédo existia violacdo da CEDH ao passo
que o TC julgou a norma inconstitucional, no acorddo n.° 353/2012. Como resulta claro deste
exemplo, é possivel que haja uma sobreposicdo de acorddos entre 0 TEDH e o TC, ndo

necessariamente coincidentes. Noutro exemplo, em Soares de Melo!25, 0 TEDH decidiu ainda

119 A primeira anélise & jurisprudéncia do TEDH como argumento hermenéutico ocorreu no acérddo n.2
352/98 a proposito da possibilidade de rejeicdo imediata de recurso penal, em fungdo da sua manifesta
improcedéncia. in Alves, 2014, p. 46.

120 Homem, 2019, p. 181. J& neste sentido, Ramos, 1996, p. 65a 61 e 106 e 107, e Barreto, 2015, p. 48.
121 Sobre o impacto dos acérdaos do TEDH na jurisprudénciado TC, veja-se Mesquita, 2019,p. 72 a
91, distinguindo os casos de convergéncia e de divergéncia, com alinhamento negativo do sentido
decisdrio e ndo alinhamento do sentido decisoério entre 0s dois tribunais. Também sobre a matéria dos
conflitosentre os dois tribunais se pronunciou o ex presidente Sousa Ribeiro, 2019, p. 146 a 178.
122 Sousa, 2004.

123 Martins e Roque, 2014, p. 51.

124 Da Conceigao Mateus e Santos Januario c. Portugal (déc.),n.°57725/12 e 62235/12,de 8 de outubro
de 2013.

125 Soares de Melo c. Portugal, ja citado.
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antes do TC ter apreciado o recurso de constitucionalidade, o que condicionou o sentido da
decisédo interna de modo favoravel a recorrente.

No acérddo Dos Santos Calado!?®, o TEDH foi ainda mais longe ao sindicar o modelo
portugués de fiscalizacdo da constitucionalidade, analisando muito criticamente a sua
conformidade as obrigacdes processuais resultantes da CEDH e recomendando uma «approche
extensive»2’ do TC. Os juizes de Estrasburgo enviaram um recado para os juizes do palacio
Ratton no sentido de que o recurso de fiscalizacdo concreta da constitucionalidade tem de ter
um ambito suficientemente amplo para evitar que o TEDH se transforme num tribunal de
primeira instancia de tutela de Direitos Fundamentais em Portugalt?®. O TEDH entendeu que o

modelo de fiscalizacdo de constitucionalidade, em abstrato, seria conforme a CEDH, embora
0s juizes do TC fizessem uma interpretacdo excessivamente formalista do mesmo.

5.2 Os caminhos dialogantes

Uma vez analisado o didlogo entre Estrasburgo e um Pais “cumpridor”, importa referir
que ndo ha nenhum mecanismo que compagine acérddos contraditérios entre tribunais
constitucionais e o Tribunal Europeu, como ocorreu em Pereira da Silval?®. A convivéncia
simultéanea no ordenamento juridico de sentencas que qualificam uma conduta como conforme

a Constituicdo, mas violadora de Direitos Humanos a luz da CEDH, ndo pode ser admissivel.
Sobram duas alternativas:

() ou o Estado cria um mecanismo de revisdo de sentencas dos Tribunais
Constitucionais, em beneficio do principio do tratamento mais favoravel a tutela dos Direitos

Humanos, quando estas venham a ser contrariadas pelo TEDH;

(if) ou se admite que em determinadas matérias o Estado faz uma interpretacdo diversa,

mas legitima, dos Direitos Humanos a tutelar, que deva prevalecer por forga da margem

126 Dos Santos Calado e outros c. Portugal, ja citado.

127 1bidem, 879.

128 A posicéo criticado TEDH foi suavizada num acérdao posterior sobre a mesma matéria. Menos de
umano depoisdaprolacdodo acordaono caso Santos Calado, 0 TEDH retrocedeuno caso Albuguergue
Fernandes c. Portugal. Algo enigmaticamente, os juizes de Estrasburgo reiteraram os principios do
acorddo Santos Calado, mas concluiram que o TC néo tinha procedido de forma demasiado formalista
ao julgar inadmissivel o recurso da recorrente por desrespeito das exigénciasdo artigo 79.°-C da LTC,
ndo tendo feito uso das possibilidades previstas pelo artigo 75.°-A da LTC.

129 Pereira da Silva c. Portugal, n.° 7705011, de 22 de marco de 2016.
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nacional de apreciacdo. E sobre esta segunda hipétese que nos debrucaremos no capitulo
seguinte.

6. A margem nacional de apreciacéo

As interacdes entre as autoridades nacionais e 0 TEDH tém sido desenhadas a luz do
conceito da “margem nacional de apreciacdo”. A doutrina da margem nacional de apreciacao
foi utilizada pela primeira vez pela CoEDH no caso Grécia c. Reino Unido®3° e pelo TEDH no
caso linguistico belga3!. O tribunal descreve-o como a «tool to define relations between the
domestic authorities and the court»'32, reconhecendo-o como um corolario do principio da
subsidiariedade, ainda que estes conceitos ndo se confundam®3. A margem tem um duplo
fundamento dogmatico: primeiramente, é definido com base no melhor conhecimento das
autoridades nacionais da alegada situacao geradora de uma violacdo de Direitos Humanos:

«(...) the national authorities are in principle in better position than the
international judge to decide both on the presence of such emergency and on the nature

and scope of derogations to avert it»134,

Em segundo plano, a margem alicerca-se num fundamento democratico®3®. Trata-se de
um instrumento por via do qual o TEDH respeita a ponderagdo dos decisores nacionais em
determinadas matérias, respeitando a preponderancia que os mecanismos de representatividade
popular devem assumir no conhecimento e interpretacdo dos direitos fundamentais, e assim
inibindo-se de proceder a uma reponderacgao dos valores em conflito no caso concreto — ou seja,
«decidindonéo decidir»136, Destarte, 0 TEDH traca uma linha entre as matérias que, respeitando
o principio da subsidiariedade e o principio democréatico, devem ser decididas a nivel local e

aquelas em que ele se deve impor as decisbes dos Estados-Partes.

130 Grécia c. Reino Unido, n.° 176/56, de 26 de setembro de 1958. Sobre a importancia do conceito de
margem de apreciacao neste caso veja-se Feingold, 1977, p. 91, e Bates, 2010, pp. 195 a 199.

131 Caso relativo a certos aspetos das Leis sobre o uso das linguas na educagéo na Bélgica (Mérito), n.°
no 1474/62, 1677/62, 1691/62, 1769/63, 1994/63 e 2126/64, de 23 de julho de 1968.

132 A, e outros ¢. Reino Unido [GC], n.° 3455/05, de 19 de fevereiro de 2009, § 148.

133 Botelho, 2010, p. 334.

134 Irlanda c. Reino Unido, n.° 5310/71, de 18 de janeiro de 1978, § 207.

135 Medeiros, 2015, p. 352.

136 Botelho, 2010, p. 368.
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Este instrumento hermenéutico consolidou-se na jurisprudéncia do TEDH®37, Ainda que
os Estados Partes a ele recorram amilde, reclamando a sua aplicacdo aos casos em discussao,
sd0 0s juizes de Estrasburgo que decidem pela sua aplicacdo in casu. Assim, € o TEDH que
detéma competéncia para optar por ndo reponderar os valores em confronto, remetendo para a
margem nacional de apreciagdo (Kompetenz-Kompetenz). Por isso se fala nesta instancia de um

instrumento de autocontencdo do Tribunall22,

6.1 As conferéncias para a reforma do TEDH

O caracter fundamental deste conceito juridico foi recentemente sublinhado pelos Estados
Partes ao inclui-lo no predmbulo da prépria CEDH, por via do protocolo adicional n.° 15, ndo
tendo, contudo, havido acordo para o levar ao articulado da CEDH. Este foi o resultado de um
demorado processo diplomatico, que ja teve cinco episodios: as cinco conferéncias e
subsequentes declaracfes sobre o futuro e reforma do TEDH, promovidas pelo Comité de
Ministros do CE. A primeira teve lugar em Interlaken, seguindo-se Izmir, Brighton, Bruxelas
e, por fim, Copenhaga.

Na conferéncia de Interlaken, em fevereiro de 2010, ndo se falou expressamente da margem
nacional de apreciagdo, mas antes se sublinhou a natureza subsidiaria da CEDH, o que «implies
a shared responsibility between the State parties and the Court»13°,

A conferéncia insistiu na «responsibility of the States Parties to guarantee the application
and implementation of the Convention» e recomendou ao TEDH que «avoid reconsidering
questions of fact or national law that have been considered and decided by national authorities,
in line with its case-law according to which it is not a fourth instance court»14°,

Ademais, a Conferéncia pediu ao TEDH para «apply uniformly and rigorously the criteria
concerning admissibility and jurisdiction and take fully into account its subsidiary role in the
interpretation and application of the Convention.

Na conferéncia de Izmir, em 2011, os Estados Partes afirmaram a importancia do principio
da subsidiariedade como um «fundamental and transversal principle which both the Court and

the States Parties must take into account»4L,

137 Conselho da Europa, 2018, §28, d).

138 Este instrumento ndo deve ser confundido com a margem nacional de aprecia¢do na execucdo dos
acorddos do TEDH, invocada por alguns Tribunais Constitucionais,como o TCI, como se viu acima.
139 Conselho da Europa, 2010, p. 2.

140 |bidem, p. 5.

141 Conselho da Europa, 2011, p. 1.
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No entendimento dos Estados, 0 TEDH ou se comprometia a «giving practical effect to the
principle of subsidiarity»ou corria o risco de ficar submerso com queixas, devendo para evitar
isso reponderar os critérios de admissibilidade como «an essential tool in managing the Court’s
caseload and in giving practical effect to the principle of subsidiarity»142.

A Conferéncia deixou igualmente claro que ndo se pode perspetivar o TEDH como uma
quarta instancia: «[c]onfirm in its case law that it is not a fourth-instance court, thus avoiding
the re-examination of issues of fact and law decided by national courts.»43 Os ministros dos
Estados Partes mostravam-se especialmente preocupados com as politicas migratérias e o
direito de asilo, a propdsito das quais defenderam que «where these procedures are seen to
operate fairly and with respect for human rights, to avoid intervening except in the most
exceptional circumstances.»44 Perscrutava-se ja um embrido da margem nacional de

apreciacao.

Na conferéncia de Brighton, no ano seguinte, utilizou-se pela primeira vez em textos
diplométicos a expressdo margem de apreciacdo, tendo os Ministros proposto que fosse
colocada no preambulo!4. A Conferéncia comeca por relembrar que os Estados tém um dever
de assegurar a implementacdo da Convengdo ao nivel nacional, para de seguida retirar como
consequéncia pratica do principio da subsidiariedade da tutela do TEDH uma necessaria
margem de apreciagdo em conformidade com a ideia de que «national authorities are in
principle better placed than an international court to evaluate local needs and conditions»146,
A margem de apreciacdo foi reconhecida em termos limitados a implementacdo das obrigacdes

derivadas da CEDH, mas ndo a execucdo dos acorddos do TEDH:

«[t]he jurisprudence of the Court makes clear that the States Parties enjoy a margin of
appreciation in how they apply and implement the Convention, depending on the

circumstances of the case and the rights and freedoms engaged»*47.

Em 2015, a Declaracdo que resultou da Conferéncia de Bruxelas concentrou-se em
delinear os passos necessarios para reforgar a implementacdo nacional da CEDH, apontando
medidas para reforcar a eficAcia dos acorddos de Estrasburgo. Bruxelas sublinhou «the

subsidiary nature of the supervisory mechanism established by the Convention» e insistiu na

142 Ibidem, p. 2.

143 lbidem, p. 5.

144 lbidem, p. 3.

145 Conselho da Europa, 2012, p. 2, § 12(b).
146 Ibidem, p. 3, 811.

147 1bidem, § 11.

39



necessidade de atribuir a «primary role played by national authorities, namely governments,
courts and parliaments, and their margin of appreciation in guaranteeing and protecting
human rights at national level, while involving National Human Rights Institutions and civil
society where appropriate».14® Ademais, a Conferéncia «[i]nvites the Court to remain vigilant

in upholding the States Parties’ margin of appreciation . »49

Por ultimo, na declaracdo de Copenhaga a Conferéncia procurou encontrar um
equilibrio entre as jurisdi¢bes dos Estados Partes e 0 TEDH, apelando ao didlogo em face dos
conflitos existentes com Tribunais Supremos e Constitucionais. Para este fim, os Ministros
lembraram que os Estados Partes «enjoy a margin of appreciation, subject to the supervisory

jurisdiction of the Court»190,

A Conferéncia aprofundou o conceito de margem de apreciacdo, oferecendo pistas sobre
a sua aplicacdo pratica. De forma inovadora, pronunciou-se sobre a aplicacdo da margem em
relacdo a determinados direitos da CEDH: «in applying certain Convention provisions, such as
Articles 8-11, there may be a range of different but legitimate solutions which could each be

compatible with the Convention depending on the context».

O ponto nevrélgico da negociacdo diplomatica da Declaracdo final da Conferéncia
consistiu no seu paragrafo 28, em que se propde um critério concreto para a utilizacdo da

margem, conjugado com uma recomendagao aos juizes de Estrasburgo:

«This may be relevant when assessing the proportionality of measures restricting the
exercise of rights or freedoms under the Convention. Where a balancing exercise has been
undertaken at the national level in conformity with the criteria laid down in the Court’s
jurisprudence, the Court has generally indicated that it will not substitute its own assessment

for that of the domestic courts, unless there are strong reasons for doing so»1°1,

6.2 A igualdade dos Estados Partes perante a CEDH

O principal desafio pratico colocado pela margem de apreciacdo € a sua aplicacdo erratica,

em funcdo de um critério iminentemente casuistico — «casuistic, uneven and largely

148 Conselho da Europa, 2015, p. 1.

149 lbidem, p. 2, 8§ 7.

150 Conselho da Europa, 2018, p. 1, §7.
151 Ibidem, p. 4, 828, c).
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unpredictable nature»'52 — uma vez que os critérios de admissibilidade damesma nao sdo ainda
suficientemente claros. Exemplo paradigmatico disso € o recentissimo acérddo Beeler c.
Suical®3, em que o TEDH limita drasticamente a soberania nacional em matéria de alocacédo de
pensdes a viuvos a luz do direito a vida familiar do artigo 8.° da CEDH, ignorando a margem
de apreciagdo invocada pelo Estado suico.

Alguma doutrina tem mesmo defendido a impossibilidade fatica de definir o contetdo
atil da margem de apreciacdo, uma vez que esta estaria totalmente dependente dos casos
concretos.1®* Qutros autores consideraram-na «[a] merely pragmatic substitute for a thought-
out approach to the problem of proper scope of review».15> Desta indefinicdo resulta uma
dificuldade substancial em antecipar a posicdo do TEDH, gerando inseguranca juridica nos
requerentes e levantando ondas de suspei¢do quanto a permeabilidade do tribunal a pressdes
nacionais.

Esta aplicacdo imprevisivel da margem nacional de apreciagdo gera tambem
inadmissiveis double standarts na aplicacdo deste instrumento®®¢. A disparidade entre os
sistemas nacionais de protecdo de Direitos Humanos na Europa é ainda uma realidade

inegavelt®’,

Todavia, é nosso entendimento que esse pressuposto fatico ndo pode justificar que o
TEDH seja mais tolerante face a violagdes da CEDH por parte de Estados fundadores ou que
se encontrem ha mais tempo vinculados a CEDH, sendo implacavel com os Estadosem que a
Convencao so recentemente foi introduzida, sob pena de violacdo do principio da igualdade

entre os Estados contratantes e consequentes criticas de manipulacdo politica.

Para tanto, € necessario que a doutrina da margem seja desenhada em torno de critérios
objetivos, ao invés de a desenvolver sobre uma base exclusivamente casuistica e facilmente
manipulavel. A margem néo pode ser utilizada para justificar resultados pré-determinados nem
para evitar sentencas politicamente inconvenientes. A Unica forma de evitar uma variacdo

desmedida da aplicacdo da margem nacional de apreciacdo é construi-la sobre critérios

152 Greer, 2000, p. 5, e Brauch, 2004, p. 133.

153 Beeler c. Sui¢ca [GC], n.°78630/12, de 11 de outubro de 2022. Sobre a importancia deste acdrddo v.
Dahlberg, 2023.

154 Bernhardt, 1988, p. 63.

155 Opinido dissidente coletiva dos juizes Tlirmen, Tsatsa-Nikolovska, Spielmann e Ziemele in Evansc.
Reino Unido, n.° 6339/05, de 10 de abril de 2007.

156 Tulkens, 2006, p. 3, e Rozakis, 2011, p. 527.

157 Spano, 2018, p. 494.
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objetivos. O Tribunal ndo se pode refugiar na margem para ser forte com os fracos e fraco com
os fortes.

6.3 A margem e o universalismo dos Direitos Humanos

A critica tedrica que mais certeiramente tem sido desferida contra a teoria da margem
nacional é a de que esta consubstancia uma derrogacdo do principio da universalidade dos
Direitos Humanos. Destarte, estariamos perante a consagracdo institucional do relativismo
cultural que permitiria a cada Estado interpretar e aplicar os Direitos Humanos segundo a sua
vontade doméstica. Podemos acompanhar esta critica com as palavras de BURKE: «[n]6s

contestamos esta moralidade geografica.»1%®

E nosso entendimento que a margem nacional n&o representa uma exce¢ao ao principio do
universalismo dos Direitos Humanos, nem o coloca em causa. Partindo do pressuposto de que
os Direitos Humanos séo universais e objetivos, inerentes a pessoa humana pela mera condicéo
de o ser, e de que merecem tutela independente do contexto sociocultural, a questdo que se
impde é a de saber quem estara mais bem colocado para os interpretar e aplicar quando ndo haja
consenso quanto aos seus contetdos. N&o se trata de admitir dogmaticamente que 0 mesmo
direito tenha dois contetidos materiais diversos em Estados distintos, mas antes de reconhecer
que, ndo sendo a concretizacdo positiva dos Direitos Humanos um mero exercicio detranscrigdo

de um texto evidente e indiscutivel, havera varias solu¢des para o0 mesmo problema juridico.
tanto os Estados como o TEDH podem errar nas solu¢bes que apresentam.

Perante esta constatacao, o respeito pela diversidade de solugdes estatais em determinadas
matérias representa um mal menor face ao que seria a imposicdo pelo TEDH de uma
interpretacdo dogmaticamente incorreta do conteddo dos Direitos Fundamentais. Este
confronto deve ser iluminado por um dialogo esclarecedor e fundamentada com os Tribunais

Constitucionais em busca de uma tutela universal e efetiva dos Direitos Humanos.

Ainda que os direitos possam ter contetidos distintos em diversos Estados, o fundamento
tedrico damargem de apreciacdo ndo pode ser um relativismo cultural e axioldgico, mas antes
uma abstencdo diploméatica do TEDH, inteiramente compativel com o universalismo dos

Direitos Humanos. Trata-se de um instrumento que reconhece que o palco democratico ainda é

158 Burke, 1790, p. 447.
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primordial para a descobertado contetido axiomatico dosdireitos, para «reconhecer e acomodar
algumas especificidades locais, dentro de um modelo universal de direitos do homem» 199,

6.4 Os critérios para a aplicagdo da margem

A jurisprudéncia do TEDH na aplicacdo da margem nacional de apreciagdo, ainda que
erratica, tem apontado alguns vetores que devem ser tidos em conta. Como o préprio tribunal
admite: «[t]he breadth of this margin varies and depends on a number of factors»160 e «[t]he
scope of this margin will vary according to the circumstances, the subject matter and the
background».161 Numa formulagdo mais precisa, 0 TEDH enumera os seguintes fatores a ter
em conta: «nature of the Convention right in issue, its importance for the individual, the nature
of the interference, the object pursued by the interference, the nature of the aim pursued by the
restrictions»162,

Assim, a margem serd mais ampla:

(1) quando a queixa levantar questbes morais ou éticas sensiveis, como por exemplo, as

referentes a moralidade sexualt®3;

(2) quando os casos em apreco revistam especial sensibilidade politica, em temas como:

a. A relagdo entre o Estado e a religido ou comunidades religiosas'4,
b. Imigracéo?®®,
c. Condic0es de transicdo de um regime totalitario para uma sociedade

democréatical®.

159 Botelho, 2010, p. 345.

160 S e Marper c. Reino Unido, n.° 30562/04 e 30566/04, de 4 de dezembro de 2008.

161 Carson e outros c. Reino Unido [GC], n.° 42184/05, de 16 de marco de 2010, §61.

162 Connors ¢. Reino Unido, n.° 66746/01, de 27 de maio de 2004, §82.

163 Handyside c. Reino Unido, n.° 5493/72, de 7 de dezembro de 1976, §48.

164 Cha’are Shalom Ve Tsedek c. Franga [GC],n.°27417/95, de 27 de junho de 2000, § 84; Leyla Sahin
c. Turquia, n.° 44774/98, de 10 de novembro de 2005, § 109; e Holy Synod of the Bulgarian Orthodix
Church (Metropolitan Inokentiy) e outros c. Bulgaria, 412/03, de 22 de janeiro de 2009.

165 Abdulaziz, Cabales e Balkandali c. Reino Unido, n.° 9214/80; 9473/81; 9474/81, de 28 de maio de
1985, § 67.

166 \/elikovi e outros c. Bulgaria, n.° 43278/98, 45437/99, 48014/99, 48380/99, 51362/99, 53367/99,
60036/00, 73465/01, e 194/02, de 15 de margo de 2007, § 179, 180.
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(3) quando a queixa contender com politicas sociais e econémicas'®’, como por exemplo
0 acesso a prestacdes publicas de saldel8,

Ao invés, a margem sera mais reduzida:
(1) quando o direito em causa for crucial para o efetivo gozo de direitos-chave ou intimos
(«intimate or key rights»)169;
(2) quando estiver em causa uma caracteristica particularmente importante da existéncia ou
identidade de um individuo!7°,

O modo como estes critérios tém sido aplicados é permeavel a criticas justas, como
vimos. Destarte, € mister empregar esforcos na definicdo de critérios mais objetivos que
permitam antecipar o posicionamento do TEDH e, em ultima instancia, definir a amplitude
desejavel da margem nacional de apreciacdo. Deste modo néo se oferece apenas aos juizes de
Estrasburgo um vetor mais claro de decisdo, mitigando a critica da discricionariedade judicial,
como também se delimita uma auténtica reserva de soberania para os legisladores e os tribunais
nacionais dos Estados contratantes.

6.4.1 O consenso europeu

O primeiro, e porventura, mais relevante fator para o recurso a uma ampla margem de
apreciacdo prende-se com a inexisténcia de um consenso nos Estados Contratantes, quer quanto
a importancia relativa do interesse em jogo, quer quanto ao melhor meio de o proteger. Assim,
«le consensus européen est devenu au fil du temps un rouage essentiel dans l'analyse de la
variation des limites du pouvoir discrétionnaire des Etats quand ils mettent en ceuvre
détermination de 'ampleur ou non de leur marge nationale d’appréciation»'’t. Este critério

compreende-se facilmente na medida em que a CEDH resulta, ela propria, de um consenso

167 Connors c. Reino Unido, ja citado, §82.

168 Budayeva e outros c. RUssia, n.° 15339/02, 21166/02, 20058/02, 11673/02 e 15343/02, de 20 de
marco de 2008, § 135; e Oneryildiz c. Turquia, n.° 48939/99, de 30 de novembro de 2004, §107.
169 Dudgeon c. Reino Unido, ja citado, § 52; e Gillow c. Reino Unido, n.°9063/80, de 24 de novembro
de 1986, § 55.

170 X'e Y c. Paises Baixos, ja citado, 88§ 24 e 27; Dudgeon, ja citado; Christine Goodwin c¢. Reino Unido
[GC], n.° 28957/95, de 11 de julho de 2002, § 90; e Pretty c. Reino Unido, n.°2346/02, de 29 de abril
de 2002, § 71.

171 Burgorgue-Larsen, 2020, p. 271.
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entre os Estados, pelo que seria anacrdnico se o Tribunal que zela pela sua protecéo atuasse em
sentido contrério.

Para verificar se existe um consenso europeu € necessario recuar aos fundamentosdacultura
juridica europeia, a evolucao legislativa que a matéria tem merecido nos ordenamentos juridicos
nacionais, ao tratamento que tem recebido da doutrina e a aplicacdo que a jurisprudéncia
nacional lhe tem dado. Todavia, os critérios a ter em conta para averiguar a existéncia de um
consenso ndo sdo, ironicamente, consensuais: «la jurisprudence porte ao grand jour
d’importantes divisions internes qui démontrent que les juges sont divisés quant a utiliser pour
évaluer, sans discussion possible, [’existence ou non d’un «consensus européen» 172,

O consenso europeu tem uma relevancia dupla. Por um lado, quando haja um consenso
generalizado, a margem conferida pelo TEDH aos Estados serd naturalmente menor do que
qguando este ndo se verifique. Nos casos em que ndo haja consenso entre os Estados, o TEDH
deve recorrer com maior amplitude a margem de apreciacdo. Em suma, verifica-se uma relagédo
indiretamente proporcional entre o grau de consenso de que a matéria goza no plano europeu e
0 recurso a margem.

Por outro lado, 0 consenso europeu é parametro de interpretacdo da CEDH. A
verificacdo deste consenso traduz-se numa forma residualmente democrética de proceder auma
leitura atualista da CEDH, encarando-a como um «instrumento vivo», sem Ser necessario
proceder a uma morosa e delicada revisdo do documento.

Esta posi¢do impde um travdo ao ativismo judicial do TEDH. Contudo, este ndo é um
critério autossuficiente. Ndo pugnamos pela visdo de um TEDH como mera caixa de
ressonancia de maiorias ocasionais. Ainda que haja um consenso ocasional quanto a
determinada solucdo juridica, o TEDH podera remeter para a margem nacional de apreciacéo.
Feita a critica da pratica jurisprudencial erratica, passamos a apresentar os critérios que se nos

afiguram mais sélidos.

6.4.2 A identidade nacional

As matérias consideradas proprias da identidade nacional de cada Estado Contratante
devem ser um dos limites da margem nacional de apreciagdo. Os Estados devem invocar essa

identidade perante o TEDH, que fard uma avaliacdo da aplicabilidade da mesma, como ocorreu

172 1hidem.
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em Altug Taner Ak¢am c. Turquial’3. O Tribunal deve socorrer-se de critérios objetivos para
averiguar se a interpretacao dos direitos em apreco reveste esta dignidade.

Para tanto, propomos que o tribunal atenda, cumulativamente, aos seguintes critérios
tendenciais: i) arelevancia da norma em causa no ordenamento juridico interno, nomeadamente
se é uma norma constitucional, ii) a longevidade da norma, iii) ao nimero de queixas internas
e internacionais que motivou e iv) a coeréncia da estratégia processual que o Estado Parte
assume diante das instancias internacionais.

Merecem especial tratamento o primeiro e o quarto critérios. No que concerne ao i)
critério, o facto de uma norma ter natureza constitucional obriga 0 TEDH a uma ponderacdo
mais exigente, uma vez que estas normas refletem as traves-mestras dos sistemas juridicos dos

Estados Partes. A fiscalizacdo de uma norma constitucional por uma organizagdo internacional
representa uma violéncia que deve ser evitada ao maximo, ainda que néo esteja excluidal’.

Quanto ao quarto parametro, ndo € admissivel que a identidade nacional seja confundida
com interesse nacional, sendo a incoeréncia na argumentacdo do Estado um indicio flagrante
de que ndo estamos perante uma matéria identitaria. Por exemplo, é justo desconfiarmos do
Estado italiano quando, confrontado com a questdo da compatibilidade do regime nacional de
prescricdo do procedimento criminal com a CEDH e a CDFUE, apresenta argumentacoes
contraditérias, defendendo no Luxemburgo que aquele regime se trata de uma caracteristica
fundamental do direito constitucional italiano, mas advogando posi¢do diametralmente oposta
em Estrasburgol?®.

Por fim, é necessario compatibilizar o critério agora avancado com a afirmacdo atras
proferida de que ndo aderimos a uma visdo relativista ou geografica dos Direitos Humanos. A
identidade nacional ¢ um limite & atuacdo do TEDH quando da sua aplicacdo ndo resulte
manifesta violacdo do nucleo duro de um direito plasmado na CEDH. Se esta violacdo for

manifesta, ndo deve dar-se qualquer relevancia aquele critério.

6.4.3 Os conflitos entre Direitos Fundamentais

Se 0s critérios supramencionados sdo ja amiude utilizados pelo TEDH na

fundamentacdo do recurso a margem nacional de apreciacdo, a verdade € que deixam ainda um

173 Altug Taner Akgam c. Turquia, ja citado.
174 A este propdsito, ver os casos mencionados no ponto 2.2 da presente tese.
175 G.I.E.M. S.r.1. e Outros c. Italia [GC], n.°s 1828/06 e outros 2, de 28 de julho de 2018.
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largo campo de indefinicdo na aplicacdo da margem. Por conseguinte, propomos um critério,
fundado na recomendacdo da Conferéncia de Copenhaga, que pode complementar o0s
anteriores: quandoo Estadotiver procedidoa uma ponderacao (na terminologia de Estrasburgo,
balancing) entre direitos concorrentes consagrados na Convencdo, o TEDH nao deve em
principio sindicar essa mesma decisdo. Este critério jA foi abordado pelo Tribunal, em

Chassagnou e outros ¢. Francal’®, carecendo ainda de maior teorizagao.

A postura metodologica do TEDH aproxima-se dateoria de ROBERT ALEXY sobre o
principio da proporcionalidade como um Optimierungsgebote em direito constitucional'’”.
Note-se que a doutrina é undnime em sublinhar que a posicdo de ROBERT ALEXY é
compativel com a pratica do TEDH?!’8. Entendemos, como RUI MEDEIROS, que o exercicio
de ponderacdo entre direitos fundamentais nao se reconduz «a um qualquer imperativo de
concordancia pratica»’?, que, a par do principio da otimizacdo dos direitos, «constituem
formulas vazias ou nulidades liricas».

Os conflitos de direitos podem revestir duas modalidades distintas. Podem ser conflitos
entre dois ou mais direitos com sede na CEDH, ou entre direitos com sede na CEDH e outros
direitos ou interesses constitucionais (e.g. o equilibrio financeiro, a protecdo do ambiente). O
conflito que se estabelece entre Direitos Fundamentais deve ser resolvido nos termos do
principio da proporcionalidade, designadamente pela verificacdo da tutela do nucleo essencial

dos direitos, pela adequagéo racional da interferéncia ao fim visado e pela ponderacao entre 0s
direitos conflituantes.

Como ja vimos, a doutrina pro homine ndo pode ser aplicada satisfatoriamente em
relagbes poligonais de Direitos Fundamentais. Propomos que na tensdo entre dois ou mais

direitos com sede na convencdo, o TEDH apenas deve salvaguardar a tutela do nucleo

176 Chassagnou e outrosc. Franca, n.° 25088/94, 28331/95 e 28443/95, de 29 de abril de 1999,8 113:
«lt is precisely this constant search for a balance between the fundamental rights of each individual
which constitutes the foundation of a “democratic society”. The balancing of individual interests that
may well be contradictory is a difficult matter, and Contracting States must have a broad margin of
appreciation in this respect, since the national authorities are in principle better placed than the
European Court to assess whether or not there is a “pressing social need” capable of justifying
interference with one of the rights guaranteed by the Convention».

177 Alexy, 2009, pp. 401 e 405, e em direito internacional, Ducoulombier, 2011, pp. 564-67.

178 Assim, Matthias Klatt e Moritz Meister, 2012, p. 9: «Alexy’s analysis of the proportionality test is as
neatly in accordance with the jurisprudence of the ECtHR as possible».

179 Medeiros, 2015, p. 357.
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fundamental dos direitos em confronto!®% e a adequacéo dos meios empregues'®!, respeitando
0s juizos locais de ponderacdo entre direitos. Aqui, as opcdes sdo reflexo de um padrao
axiolégico subjacente aos corpos legislativos e tribunais nacionais, quer quando brotam de
opcoes legislativas, quer quando refletem préticas jurisprudenciais consolidadas. Ndo podemos
tolerar a opcédo de deixar recair numa instancia externa, com menor legitimidade democratica,
a competéncia para tomar opc¢des politicas substituindo-se ao legislador e aos tribunais
nacionais. Nos casos de conflitos de direitos convencionais com outros direitos ou interesses
constitucionais, o TEDH deve sindicar ndo so a tutela do ndcleo essencial dos direitos, mas
pode também controlar a adequac&o e a ponderagdo entre aqueles.

Esta ¢, de resto, uma fundamentacéo juridica que o TC82 apresenta quando confrontado
com casos analogos de conflitos de Direitos Fundamentais, ao remeter para as op¢oes politicas
dolegislador como reflexo dainterpretacdo social que este faz dotexto constitucional. Os juizes
de Estrasburgo beneficiavam em clareza e legitimidade com a transposicdo para o contexto

europeu dos critérios aplicados pelos juizes do palacio Ratton.

Sustentados nesta posicao, podemos agora tecer uma critica mais fina a jurisprudéncia
do TEDH em matéria da aplicacdo da margem nacional de apreciacao, apontando casos em que
esta foi mal aplicada ou em que devia ter sido aplicada. Ilustrando o primeiro tipo de casos, 0
caso Vo c. Francal® representa uma errénea remissdo para a margem nacional de apreciacdo
sob a capa da inexisténcia de consenso europeu na matéria. In casu ndo existia um confronto
entre dois direitos com sede convencional, quais fossem o direito a vida intrauterina e o direito
a protecdo davida privada da mée, dado que a operacdo médica acontecera contra a vontade da

mde. Assim, a op¢do nacional de desproteger penalmente a vida intrauterina s6 tem sido

180 No seguimento da jurisprudéncia firmada pelo TC no acérdao n.° 121/2010: «verificar se os finsou
bens juridicos individuais e comunitarios (...), sofrem compressdo do seu nucleo essencial de
realizagdo».

181 Como também sugere o TC no ac6rddo n.°527/1995: «a criminalizagdo de condutas deve restringir-
se aos comportamentos que violem bem juridicosessenciais a vidaem comunidade, devendo a liberdade
de conformacdo do legislador ser limitada sempre que a punigcdo criminal se apresente como
manifestamente excessivaou o legislador atue de forma voluntarista ou arbitréria, ou ainda as san¢des
se mostrem desproporcionadas ou desadequadas, isto €, ndo assegurem “a justa medida dos meios
(penais) e dos fins (das penas)”, ndo se garantindo uma adequada proporgao entre as sangdes e os factos
que elas se destinam a punir».

182 Também neste sentido aponta 0 TC no acérdao n.® 288/1998: «Ou seja, a colisdo de bens juridicos
constitucionalmente protegidos, existente no caso dos autos, pode ser resolvida pelo legislador, estando
dentro da sua margem de liberdade de conformacdo a opg¢éo por punir - suposto que permanece, neste
caso, 0 modelo das indicagfes - ou ndo punir a interrupcdo voluntaria da gravidez efectuada nas
primeiras dez semanas.»

183 \/o ¢. Franca, [GC], n.° 53924/00, de 8 de julho de 2004.
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admitida pela generalidade dos Tribunais Constitucionais quando aquela é confrontada com
outros Direitos Fundamentais, o que ndo era o caso. O TEDH perdeu uma oportunidade
relevante para condenar uma infeliz opc¢do judicial. Neste caso impunha-se uma deciséo do
TEDH que tutelasse os Direitos Fundamentais sacrificados, ao invés de uma remissao para a

margem nacional de apreciagéo.

Em sentido oposto, o caso Colago Mestre e SIC c. Portugal'8* representa uma situacéo
em que o TEDH deveria ter remetido para a margem nacional de apreciacdo do Estado
portugués. Em caso estava a condenacgéo de jornalistas pelo crime de difamacédo, pelo que o
TEDH entendeu o Estado portugués violou o artigo 10.° da CEDH. A divergéncia com
Estrasburgo € ja antiga no que concerne ao conflito entre liberdade de expressdo e direito a
honra ou ao bom nome!85. Ainda que o acord&o verse sobre a condenagédo dos requerentes nos
tribunais nacionais e ndo diretamente sobre a legislacdo penal portuguesa, esta exprime uma
inadmissivel reponderacdo do conflito entre dois direitos com sede convencional, substituindo-
se a ponderacdo legitima efetuada pelas instancias nacionais. A opcao por tutelar o direito a
honra, consagrado no artigo 10.°, n.° 2 da CEDH, quando confrontado com a liberdade de
expressao, resulta deum exercicio de balancing dos tribunais portugueses mais legitimo do que
o do TEDH, dado que as autoridades nacionais estdo em melhor posi¢do para apreciar o
contexto histérico e social dos ditos direitos. Assim, o Estado portugués ndo podia ser acusado
de, com esta solucdo, estar a infringir a CEDH.

Concedemos que ndo se trata de um critério perfeito uma vez que a identificacdo do
conflito e a verificagdo da violagdo do nucleo essencial dos direitos e da adequacdo da
interferéncia ao fim visado serdo sempre feitos pelo TEDH e exigem uma ponderagédo
controvertida e permeavel a significantes volatilidades. Todavia, como ja vimos, a Kompetenz-
Kompetenz pertence ao TEDH, pelo que apenas uma evolucéo jurisprudencial solida permitira

colmatar uma inicial ambiguidade que a aplicagdo deste critério possa acarretar.

7. A soberania penal dos Estados no constitucionalismo multinivel

Aqui chegados cumpre-nos entdo refletir quanto a admissivel intensidade daintervencao

do TEDH, enquanto espartilho da soberania penal dos Estados Partes. Focamo-nos na

184 Colaco Mestre e SIC c. Portugal, n.° 11182/03 e 11319/03, 26 de abril de 2007.
185 Vide, a propdsito destadivergéncia, o elucidativo acérddodo TRL, n.°2175/11.4TDLSB.L1-9, de
26 de janeiro de 2017.
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jurisdicdo penal, uma vez que este é um dominio que reflete juizos iminentemente axioldgicos,
pelo que é comummente percecionada como um campo por exceléncia da soberania dos
Estados!®. Estd em causa a jurisdicio em matéria penal, que consiste em «trés poderes
essenciais: decidir do caracter criminal de uma conduta, promulgar as consequentes normas
penais e respetivas regras de aplicabilidade, e verificar as violagdes das mesmas (... )»8".
Ademais, um dos fundamentos da jurisdicdo penal estatal reside no principio da Kompetenz-
Kompetenz, que decorre da soberania. A sua transferéncia para o dominio de entidades
estrangeiras, quer na vertente jurisdicional quer legislativa, apresenta-se como o né gordio da
soberania p6s-moderna.

A prevaléncia de uma esfera de soberania na jurisdi¢do penal ndo é uma regra absoluta.
Desde logo esta é limitada pelo respeito pelos Direitos Humanos, que impde prohibitiones
puniedi e deveres de incriminacdo, como ja vimos a propésito da jurisprudéncia do TEDH. A
questdo gue este estudo suscita prende-se, destarte, com a determinacao da reserva de soberania
de que o legislador e os tribunais nacionais gozam para consagrar uma conduta como crime e

puni-la.

O que sobra entdo para cada uma das esferas de atuacdo em matéria de soberania penal?
Uma vez alicercada a margem de apreciacdo em critérios objetivos e jA& ndo num juizo
casuistico, aquela passa a delimitar negativamente uma esfera de dominio reservado ao Estado,
ou seja, uma verdadeira reserva de soberania. Os pressupostos supra elencados contribuiriam
do seguinte modo para o estabelecimento das fronteiras da soberania penal: 1) sendo uma
matéria consensual, os Estados Partes tém menos margem para decidir em sentido contrario a
maioria, pelo que o critério da maioria restringe tendencialmente a soberania penal; 2) sendo
uma matéria propria da identidade nacional, o Unico limite a soberania penal dos Estados é a
tutela do nucleo essencial dos direitos convencionais e da relacdo de adequacdo entre a
interferéncia e o fim protegido; 3) sendo um caso de conflito entre direitos convencionais e
passando o crivo datutelado nucleo essencial dos direitos e darelacdo de adequacdo, o Estado
é soberano para ponderar os valores em causa, isto é para proceder ao balancing dos direitos
convencionais conflituantes; 4) nos casos de falta de tutela do nucleo essencial de um direito

convencional e de conflito entre um direito convencional e um outro direito ou interesse

186 Mas, contra, Caeiro, 2010, p. 55, «o0 facto de ser na figura do Estado que se realiza a forma mais
perfeita de jurisdi¢do penal ndo se explica através da soberania, mas sim da natureza Unica da sua
responsabilidade perante a comunidade sob o seu dominio».

187 Caeiro, 2010, p. 41.
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constitucional, as decisdes do legislador e dos tribunais nacionais séo sindicaveis pelos juizes
deEstrasburgo, ja no campo de uma soberania partilhada e de uma tutelamultinivel dos Direitos

Fundamentais ao abrigo do direito de amparo internacional.

Todavia, a delimitacdo proposta deve ser compaginada com a discussao
supramencionada quanto a hierarquia da CEDH no ordenamento juridico nacional. Sem querer
tomar partido na peleja, esta seria evitdvel caso o legislador constitucional portugués
reconhecesse as limitacfes impostas pela CEDH a soberana nacional, mormente em matéria
penal, no prdprio texto constitucional.

E certo que a clausula de protecdo dos principios fundamentais do Estado de Direito
Democrético, doartigo 8, n.°4 daCRP, oferece uma potencialidade interpretativa que esta ainda
por explorar na &rea dos Direitos Humanos, pelo que defendemos uma atuagéo ultra vires do
artigo 8.°, nimero 4 da CRP, potenciando o seu @mbito de aplicacdo a todo o direito europeu
dos Direitos Humanos, quer o sediado no Luxemburgo, quer o emanado de Estrasburgo. Assim

0 exige a crescente integracdo que a ordem juridica do CE tem demonstrado.

A proposta dogmatica apresentada neste tesa de defesa da reserva de soberania penal do
Estado tem tanto mais cabimento no direito constitucional portugués, quanto se tenhaem conta
o dever de o legislador e os tribunais nacionais respeitarem os principios fundamentais do
Estado de direito democratico consagrados no artigo 8.°, nimero 4, da CRP como limite a
aplicabilidade na ordem interna de normas de direito europeu, quer esse direito provenha da

UE, quer, como defendemos nesta tese, provenha do CE.

8. Conclusdes: por um modelo de vazos comunicantes entre iguais

l. O primado dos Estados na tutela dos Direitos Fundamentais ndo é somente um
imperativo imposto pelo principio da subsidiariedade, mas uma condigdo sine qua non
para a sobrevivéncia, eficacia e sustentabilidade do TEDH enquanto instituicdo ao
servico da tutela dos Direitos Humanos. Ser o Ultimo reduto do sistema implica um

respeito claro pela margem nacional de aprecia¢do dos Estados.

. A constitucionalizagdo do TEDH é uma realidade em marcha, testemunhadano controlo

da compatibilidade de normas constitucionais de diversos Estados Partes com a CEDH
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VI.

VII.

e os protocolos adicionais, suscitando inicialmente a concordancia dos Estados visados
(Malta e Irlanda), mas gerando mais recentemente uma reacdo contundente dos Estados

visados (Bdsnia-Herzegovina, Russia e Hungria).

O ativismo judiciario do TEDH limitou drasticamente a soberania dos Estados na
definicdo e execucdo dasua politica criminal, abrangendo nao apenas decisdes judicias,
mas também a legislacdo penal, incluindo a legislacdo sobre amnistias e perddes, campo

tradicional de discricionariedade dos Estados soberanos.

A técnica hermenéutica de concretizacdo deste ativismo é a interpretacdo atualista da
CEDH que os juizes de Estrasburgo utilizam para a converter num «instrumento vivo»,
por meio do qual constroem os parametros axioldgicos de uma «ordem publica

europeia.

No cerne do debate em torno do ativismo judiciario e da interpretacdo atualista esta a
legitimidade dos juizes de Estrasburgo para se substituirem as autoridades nacionais,
mormente os parlamentos democraticamente eleitos. Em intima relacdo com esta
querela sobre a legitimidade politica do TEDH esta o debate em torno da legitimidade
daconstrucdo de uma ordem juridica supranacional europeia que abandona o principio

da unanimidade em favor do conceito de consenso europeu.

Este ativismo judiciario do TEDH gerou conflitos graves com 0s mais importantes
Tribunais Supremos e Constitucionais europeus em matéria penal, levando os Estados
arecusar executar os acérddos do TEDH politicamente inconvenientes (pick and choose
policy). Exemplo disto sdo as reacbes adversas da Corte Costituzionale, do
Bundesverfasssungsgericht e do TFCR.

A solucdo deste conflito passa pela construcdo de uma margem nacional de apreciacgéo,
delimitada positiva e negativamente, a luz dostrabalhos das declara¢des finais dascinco
conferéncias diplomaticas para a reforma do TEDH, ao invés de se fundar num critério
meramente casuistico. Os pressupostos fundamentais da construcdo de uma margem
nacional de apreciacdo sdo, por um lado, a igualdade dos Estados Partes perante a
CEDH, néo se podendo privilegiar alguns Estados em relagdo a outros com base em

critérios de natureza politica ou outra, e, por outro lado, a compatibilidade da margem
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VIII.

XI.

com o universalismo dos Direitos Humanos, sendo inaceitdvel uma geometria variavel
dos Direitos Humanos.

A delimitacdo negativa da margem resulta de ela incidir apenas sobre o modo de
implementacdo das obrigacOes positivas e negativas resultantes da CEDH, mas ndo
sobre a execucdo dos acorddos do TEDH, sob pena de se colocar em causa a forga
vinculativa dos acorddos do TEDH (artigo 46.° da CEDH).

A delimitacdo positiva da margem resulta de ela dever ser conformada materialmente
com base no consenso europeu e na identidade nacional dos Estados Partes. No caso de
Portugal, essa identidade nacional estaria alicercada nos principios fundamentais do
Estado de direito democréatico do artigo 8.°, nimero 4 da CRP. Estes principios devem
ser definidos a luz de uma interpretacdo cosmopolita, atualista, amiga do direito
internacional da CRP e ndo de uma interpretacdo isolacionista, historicista,

ideologicamente condicionada da CRP.

Na tensdo entre dois ou mais direitos com sede na Convencdo, o TEDH apenas deve
salvaguardar a tutela do nucleo fundamental dos direitos em confronto e a adequacéo

dos meios empregues, respeitando os juizos locais de ponderacdo entre direitos.

Os pressupostos supra elencados contribuem do seguinte modo para o estabelecimento
das fronteiras da soberania penal: 1) sendo uma matéria consensual, os Estados Partes
tém menos margem para decidir em sentido contrario a maioria, pelo que o critério da
maioria restringe tendencialmente a soberania penal; 2) sendo uma matéria propria da
identidade nacional, o unico limite a soberania penal dos Estados € a tutela do ndcleo
essencial dosdireitos convencionais e darelacdo de adequacéo entre a interferéncia e o
fim protegido; 3) sendo um caso de conflito entre direitos convencionais e passando o
crivo datutela do nlcleo essencial dos direitos e da relacdo de adequacgdo, o Estado é
soberano para ponderar os valores em causa, isto € para proceder ao balancing dos
direitos convencionais conflituantes; 4) nos casos de falta de tutela do ndcleo essencial
de um direito convencional e de conflito entre um direito convencional e um outro
direito ou interesse constitucional, as decisdes do legislador e dos tribunais nacionais

sdo sindicaveis pelos juizes de Estrasburgo, ja no campo de uma soberania partilhada e
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de uma tutela multinivel dos Direitos Fundamentais ao abrigo do direito de amparo
internacional.

XIl. Um modelo de vasos comunicantes entre os Tribunais Supremos e Constitucionais e 0
Tribunal de Estrasburgo nos termos expostos, prestaria melhor servico a tutela dos
Direitos Fundamentais na Europa do que um modelo unidirecional e vertical de
subjugacdo daqueles a este. Assim se cumpriria 0 desiderato de uma verdadeira

«subsidiariedade cooperativa»188,

188 peters, 2012, pp. 771 e 772.
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