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It is said that no one truly knows a nation until one has been inside its jails.
A nation should not be judged by how it treats its highest citizens,
but its lowest ones.

NELSON MANDELA

1. Apresentacao

A 3 de dezembro de 2019, Portugal foi condenado pelo Tribunal Europeu
dos Direitos Humanos (TEDH) por violagao do art. 3.° da Convencao Europeia
dos Direitos Humanos (CEDH), relativo a proibicao da tortura, tratamento cruel,
desumano ou degradante. Em causa estavam as condi¢des de detencao em
duas prisdes portuguesas, entre 2012 e 2016, de Daniel Andrei Petrescu, cida-
dao romeno'.

Além de determinar uma “reparacao razoavel” ao queixoso (art. 41.° da
CEDH), o Tribunal foi mais longe. Ainda que ndo na parte operativa, recomendou
que Portugal considerasse “a adocao de medidas gerais” relativamente a duas
questdes: garantir aos detidos as condicdes de detencao que respeitassem o
art. 3.° da CEDH; e, de outra banda, disponibilizar um mecanismo de recurso
tendo em vista impedir a continuacado de uma alegada violacao ou permitir aos
detidos melhorar as suas condicdes de detencéo (par. 117).

Esta decisado, por néo ser habitual, justifica analise mais em pormenor.

Se € verdade que a avaliagdo das condicdes materiais de detencéo daque-
les que estao privados da sua liberdade nao € (infelizmente) nova, a abordagem
sistematizada desta decisao permite uma reviséo atualizada da jurisprudéncia e
releva para a identificacéo das tais medidas gerais recomendadas pelo TEDH.

Por outro lado, a determinacdo das “medidas gerais”, expectaveis tendo
em conta a decisdo do Tribunal em n&o aceitar a resolugéo amigavel alcanca-
da pelas partes, traz para primeiro plano (ainda que “implicito”) os delicados
equilibrios subjacentes ao sistema internacional de protecéo europeia de direi-
tos humanos, e, em particular, o principio da subsidiariedade?, a separacao de

1 Caso Petrescu c. Portugal, Processo n.° 23190/17, Terceira Secgéo, 3 de dezembro de 2019. A de-
cisao tornou-se definitiva, nos termos do art. 44.°, n.° 2, da CEDH, a 3 de margo de 2020. Foi retificada a
4 de marco de 2020, em conformidade com o art. 81.° do Regulamento do Tribunal. Cf. http://hudoc.echr.
coe.int/eng?i=001-198717.

2 Nas palavras do préprio Tribunal, “[pJor forca do artigo 1.° [CEDH], a responsabilidade priméria na
implementacdo e garantia dos direitos e liberdades consagrados recai sobre as autoridades nacionais.
O mecanismo de queixa ao Tribunal é, assim, subsidiario aos sistemas nacionais de salvaguarda dos
direitos humanos”, par. 152, caso Kudla c. Poldnia, Processo n.° 30210/96, 26 de outubro de 2000.
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poderes entre 0 Comité de Ministros (ComMin) e o Tribunal € a determinacao
democratica, pelos Governos, das politicas publicas para garantia de direitos e
liberdades fundamentais.

Desta forma, partindo da situagdo das condi¢coes de detencéo em Portu-
gal, sublinhar-se-a a importancia do papel do TEDH no “desenho” daquelas
politicas publicas; mas, também, o papel de cada um dos atores neste sis-
tema complexo, a nivel institucional (em especial, ComMin e Estados-partes)
e a nivel nacional (executivo, administrativo, politico, judicial, contributo da
chamada sociedade civil) na construcdo e consolidagdo de uma sociedade
democratica, em que impere o Estado de Direito e o respeito pelos direitos
humanos.

2. Breve descricao do caso - da admissibilidade e da questao
de fundo

Daniel Petrescu foi condenado por um Tribunal portugués a 7 anos de pri-
sao e detido a 9 de marco de 2002. Desde aquela data até 17 de outubro de
2014, esteve detido nas instalacdes prisionais da Policia Judiciaria de Lisboa.
A 17 de outubro de 2014, foi transferido para o estabelecimento prisional de
Pinheiro da Cruz, onde permaneceu até 19 de dezembro de 2016, data em que
foi libertado.

A 2 de maio de 2017, deu entrada no TEDH uma queixa individual (art. 34.°
da CEDH) contra o Estado portugués na qual o requerente alegava ter sido
mantido detido em condicbes desumanas e degradantes (art. 3.° da CEDH)
naqueles dois estabelecimentos prisionais. No essencial, eram invocados o di-
minuto espago pessoal nas celas em que permaneceu, a falta de condigdes de
higiene e de salubridade, a auséncia de privacidade na utilizacéo de quartos de
banho e a falta de iluminagao ou aquecimento.

Portugal invocou a inadmissibilidade da queixa (apoiando-se no art. 35.° da
CEDH) por dois motivos: nao teriam sido esgotadas todas as vias de recurso
internas e, além disso, teria sido excedido o prazo de 6 meses, nomeadamente
guanto ao “primeiro” periodo de detencéo, no estabelecimento prisional da Po-
licia Judiciaria de Lisboa.

Quanto ao primeiro aspeto, o TEDH n&o acolheu a defesa do Estado portu-
gués: “se é verdade que 0 queixoso nao utilizou nenhuma das vias de recurso
sugeridas pelo Governo, o Tribunal considera que, No caso em apreco, nao &
possivel concluir com um grau de certeza suficiente que o direito portugués ofe-
rece ao queixoso Um recurso preventivo e/ou de indemnizacao relativo as suas
condi¢des de detencao na prisdo da PJ de Lisboa e na prisdo de Pinheiro da
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Cruz. Consequentemente, a objecao do Governo quanto ao nao esgotamento
das vias de recurso internas deve ser rejeitada” (par. 88)°.

Quanto ao prazo de 6 meses*, o Tribunal recordou que, “[e]m matéria de
condi¢des de detencgao relativas a varios locais de detencao, a violagdo alegada
pode analisar-se como uma ‘situacao continua’ se as caracteristicas principais
dos periodos de detencdo examinados forem, essencialmente, as mesmas”
(par. 92), e analisando o caso concreto, considerando que “0 queixoso queixa-
-se, essencialmente, da sobrelotacéo, da insalubridade, da auséncia de aque-
cimento e da falta de intimidade, tanto na prisdo da PJ de Lisboa como na
prisao de Pinheiro Cruz”, “que nao houve uma alteragdo notdria nas condicdes
de detencao do queixoso depois da sua transferéncia para a priséo de Pinheiro
Cruz”, concluindo que “os factos em apreco constituem assim ‘uma situacao
continua’ que justifica uma analise da totalidade do periodo de detencao objeto
de queixa por parte do requerente” (par. 93)°.

3  Perante as alegacdes de Portugal, o Tribunal analisa, por um lado, as vias de recurso internas preven-
tivas e, por outro, as vias de recurso de indemnizagao. Quanto as primeiras, diz o Tribunal que “néo pode
sendo concluir que o direito interno ndo oferece ao queixoso, durante o periodo de detencéo, qualquer
recurso preventivo suficientemente acessivel e efetivo para evitar a continuagéo da violagao alegada ou
para obter a melhoria das suas condi¢cdes de detencao” (par. 84, citando o Acérdao Torregiano e Outros
c. ltalia, Processo n.° 43517/09, 8 de janeiro de 2013). No que diz respeito as vias de recurso de indem-
nizagéo, e considerando que os arts. 3.° e 7.°, n.° 3, da Lei n.° 67/2007, de 31 de dezembro de 2007
(responsabilidade civil extracontratual do Estado e pessoas coletivas de direito publico), impdem ao Estado
a obrigacéo de indemnizar, o Tribunal recorda que cabe ao Estado provar a efetividade das vias de recurso
que invoca como nao tendo sido utilizadas pelo queixoso, e que “o Governo nao fez qualquer mengéo de
jurisprudéncia ou informacao tendente a comprovar que aquela via de recurso oferece um recurso efetivo
para se reclamar quanto as condi¢des de detengéo contrarias as exigéncias do artigo 3.° da Convencgao”
(par. 86). Assim, “[n]a auséncia de exemplos pertinentes, o Tribunal ndo esté em condigdes de concluir que
a acdo de responsabilidade civil extracontratual constitui um recurso efetivo relativamente a violagao do
artigo 3.° alegada no caso em andlise” (par. 87).

Esta questao, aparentemente /ateral, torna-se, assim, fundamental na deciséo. Com efeito, é consequén-
cia légica desta constatagao por parte do Tribunal a recomendagao de medidas gerais relativamente a um
recurso de que disponham os detidos. Quanto a auséncia de “exemplos pertinentes”, revela-se também
a importancia de os diferentes atores do sistema judicial portugués promoverem a nivel interno agdes
daquela natureza.

4 O Protocolo n.° 15 da CEDH prevé a diminuigéo deste prazo para 4 meses (cf. alteragéo do art.
35.°, n.° 1, da CEDH, consagrada no art. 4.° do Protocolo). Aberto a assinatura dos Estados-partes em
24 de junho de 2013, ainda ndo entrou em vigor. De acordo com o art. 7.°, o Protocolo entraréa em vigor
no primeiro dia do més seguinte de um periodo de 3 meses depois de todas as Altas Partes Contratantes
terem expressado o seu consentimento em ficarem vinculadas. A Bésnia e Herzegovina e a Itélia ainda ndo
manifestaram o seu consentimento em ficar vinculados. Portugal assinou o instrumento em 24 de junho
de 2013 e ratificou a 16 de janeiro de 2017. Cf., com estas informagdes, https://www.coe.int/en/web/
conventions/full-list/-/conventions/treaty/213.

5 O Tribunal aplica, neste caso, a teoria do facto ilicito continuo, tal como resulta, no direito internacio-
nal geral, do art. 14.°, n.° 1, do Projeto de Artigos relativo a Responsabilidade Internacional do Estado por
Factos Internacionalmente llicitos (PARI), em anexo a Resolucao da Assembleia Geral das Nagdes Unidas
56/83, de 12 de dezembro de 2001. V., para o texto, Tavares (2020b), 606 a 618.
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Resolvida a questao da admissibilidade, o Tribunal pronunciou-se, a seguir,
quanto a questao de fundo.

Comegando por reiterar os principios relativos a proibicdo da tortura e de
tratamentos desumanos e degradantes relativamente a pessoas privadas da
liberdade®, o Tribunal deteve-se, depois, nas condigbes de detengéo propria-
mente ditas, reafirmando “ter em conta os efeitos cumulativos daguelas”. No-
meadamente, 0 tempo durante o qual o detido é mantido naquelas condicdes
“é um fator importante a considerar” (par. 98).

“Quando a sobrelotagéo atinge um certo nivel, a auséncia de espago num
estabelecimento pode constituir um elemento central a ter em conta na aprecia-
¢ao da conformidade de uma dada situacao a luz do artigo 3.°”; “[clom efeito,
a pequenez extrema de uma cela de uma prisao &€ um aspeto especialmente
importante que deve ser tomado em consideracao a fim de estabelecer se as
condicdes de detencao alegadas eram ‘degradantes’ no sentido do artigo 3.°
da Convencao” (par. 99.)

Ora, “a exigéncia de trés metros quadrados de area de piso por detido
(incluindo o espaco ocupado pelos mdveis, mas ndao aqueles ocupados pelas
instalacbes sanitarias) numa célula coletiva deve permanecer a norma minima
pertinente para fins de apreciacéo das condicdes de detencao nos termos do
artigo 3.° da Convencgao”. Consequentemente, “um espaco pessoal inferior a
3 m? numa cela coletiva cria uma presuncao forte, mas nao irrefutavel, de vio-
lacdo” do art. 3.° De facto, “[a] presuncéo em questao pode especialmente ser
refutada pelos efeitos cumulativos de outros aspetos das condicdes de deten-
¢ao, que possam compensar de maneira adequada a falta de espaco pessoal,
a este respeito, o Tribunal tem atendido a fatores como a duracao e magnitude
da restricao, o grau de liberdade de circulacao e oferta de atividades fora da
cela, e o caracter genericamente decente, ou nao, das condicdes de detencao
no estabelecimento em questao” (par. 100).

Quanto a outros aspetos relativos as condicdes materiais da detencao que
devem ser ponderados, o Tribunal transcreve (no par. 101) excertos do caso

6 A protegdo dos direitos de individuos detidos no ambito da CEDH ¢é bastante abrangente e nao
envolve apenas as condicdes estritas de detengdo (mesmo neste dominio, sdo varios os aspetos tidos
em conta pelo Tribunal, como, por exemplo, a higiene, a nutricdo, o acesso a exercicio fisico e atividades
recreativas), mas também os contactos com o exterior, os cuidados de salude, a manutengéo da ordem na
prisdo, medidas de alta seguranga, direitos na pendéncia de processos judiciais, além do gozo de alguns
direitos e liberdades consagrados direta ou indiretamente na CEDH por detidos (por exemplo, liberdade
de pensamento, consciéncia e religido, liberdade de expressao, educagéo, direito ao voto, proibigdo de
discriminagéo). Ver, Guide on the case-law of the European Convention on Human Rights on Prisioners’
Rights, 30 de abril de 2020. Sobre as condi¢des de detengéo no dmbito do art. 3.° da CEDH, ver, Mowsray
(2012), pp. 184 a 192, Harris, O'BoyLe, Warerick (2018), pp. 261 a 269, VERMEULEN e BaTTJES (2018), pp.
381 a 423, GraBeNWARTER (2014), pp. 42 a 45, e WHITE € Ovey (2010), pp. 187 a 192. No caso em analise,
€ 0 espaco pessoal disponivel o elemento principal analisado pelo Tribunal a propdsito das condi¢des
materiais de detencéao.
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Rezmives e Qutros c. Roménia, mais precisamente, pars. 78 e 79, onde se con-
firma a importancia de considerar outros elementos (e que elementos) para la
do espaco pessoal disponivel: “a possibilidade de utilizar as casas de banho de
forma privada, a ventilacao disponivel, 0 acesso a luz e ar naturais, a qualidade
do aquecimento e o respeito por exigéncias sanitarias basicas””. Assim, “quan-
do um detido dispde de um espaco pessoal compreendido entre 3 € 4 metros
quadrados, o fator espacial permanece um elemento de peso na andlise do
carécter adequado ou nao das condicdes de detencao”. Com efeito, recorda o
Tribunal que, em decisdes anteriores, “concluiu pela violagao do artigo 3.° des-
de que a auséncia de espaco seja acompanhada por uma auséncia de outras
condicdes materiais de detencao, tais como a auséncia de ventilacao ou de luz
[...], um acesso limitado a passeios ao ar livre [...], ou uma auséncia total de
intimidade nas celas [...]".

A ponderagéo das condi¢cdes sanitarias e de higiene mereceram particular
atencdo. Nomeadamente, “o0 acesso livre a casas de banho adequadas e a
manutencéo de boas condicdes de higiene sdo elementos essenciais de um
ambiente humano”; “os detidos devem gozar de um acesso facil a este tipo
de instalacdo que deve assegurar a protecdao da sua intimidade”; “o Tribunal
recorda que um anexo sanitario que nao é senao parcialmente isolado por uma
diviséria ndo € aceitavel numa cela ocupada por mais de um detido [...], que
ja concluiu pela violagao do artigo 3.° da Convencéo devido as mas condicoes
de higiene numa cela”; “um outro aspeto considerado pelo Tribunal em matéria
de higiene é a presenca de baratas, ratos, piolhos, percevejos e outros para-
sitas”; “as autoridades dos centros de detencéo devem combater este tipo de
infestacao por meios eficazes de desinfecao, de produtos de manutencao, de
fumigacgdes e de verificagdes regulares nas celas, em particular, a verificagao do
estado das roupas de cama e dos locais destinados ao armazenamento dos
alimentos”.

De seguida, o Tribunal analisou, a luz dos critérios que ja integram (como
regra consistente) a sua jurisprudéncia, as condicdes de detencao em que o
detido foi mantido, dividindo a sua analise na consideracao dos diferentes es-
tabelecimentos em causa: o estabelecimento prisional da Policia Judiciaria de
Lisboa (pars. 102 a 112) e, depois, estabelecimento prisional de Pinheiro da
Cruz (pars. 113 a 115).

Na andlise as condicdes de detencao nas instalacdes prisionais da PJ de
Lisboa, pode verificar-se a importancia central que assume o elemento espaco

7 O Acérdao Rezmives e Outros c. Roménia, de 25 de abril de 2017, merecera uma mencao especial.
Como se vera, a razdo subjacente que justifica a determinagéo de um processo-piloto ndo é distante da-
quela que leva o Tribunal no caso em andlise a avangar para decisdo, apesar da resolu¢cdo amigavel que
tinha sido alcangada pelas partes. No entanto, o acérdéo-piloto pressupde uma abordagem mais gravosa.
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pessoal disponivel. De facto, o Tribunal divide a sua analise em diferentes perio-
dos que determina por referéncia, precisamente, aoc espago pessoal disponivel.

Assim, relativamente aos 376 dias ndo consecutivos em que o detido dis-
pds de um espaco pessoal inferior a trés metros quadrados, o Tribunal afirma
que na medida em que aquele € “um periodo longo [...], existe no caso concreto
uma forte presuncéao de violagao do artigo 3.° da Convencao que nao pode, em
concreto, ser posta em causa [...]. O Tribunal considera, portanto, que o quei-
X0s0 sofreu uma provagao de uma intensidade que excede o nivel inevitavel de
sofrimento inerente a detencéo e, consequentemente, constitui um tratamento
degradante proibido pelo artigo 3.° da Convencéo” (par. 106).

Relativamente ao periodo de 385 dias nao consecutivos em que 0 queixoso
dispbs de um espaco pessoal entre trés e quatro metros quadrados, “o Tribu-
nal observa imediatamente que compreende um longo periodo” e vai, entao,
“determinar se existem fatores apropriados para compensar a falta de espago
pessoal constatada” (par. 107).

Nesta senda, o Tribunal constatou que, de acordo com a informagao for-
necida pelo Governo portugués, nas instalagdes prisionais da PJ de Lisboa os
detidos podem circular livremente e permanecer no espaco exterior entre as 9 e
as 11h45 e entre as 14 e as 17h30 (isto &, seis horas e quinze minutos), e con-
cluiu que “este tempo nao € negligenciavel”. “Ainda assim, resulta do relatério
redigido pela CPT [Comité Europeu para a Prevencao da Tortura e das Penas
ou Tratamentos Desumanos ou Degradantes] por ocasido da sua Ultima visita
a Portugal que a prisdo da PJ de Lisboa nao propde qualquer trabalho, nem
qualquer atividade educativa, desportiva ou cultural, e que os detidos passam,
portanto, a maioria do seu tempo a ver televiséo, a jogar jogos ou a passear no
patio. Esta circunstancia é inaceitavel no caso em analise considerando que 0
queixoso esteve detido durante mais de 2 anos e 7 meses naquele estabeleci-
mento penitenciario, um periodo muito longo” (par. 108).

Relativamente a auséncia de aquecimento, o Governo portugués nao con-
testou aquela alegacéo e tem sempre sustentado que a importancia daquele
equipamento é de importancia diminuta considerando o clima em Lisboa®. “O
Tribunal ndo partilha essa opiniao” e “considera que uma temperatura baixa
pode contribuir para um certo desconforto, talvez algum sofrimento”. Des-
te modo, recorrendo a varios relatdrios publicos do IPMA e considerando as

8  Cf. informagéao fornecida pelo demandado (par. 104).

9 Nestes casos, em que a queixa é apresentada por violagdes dos direitos e liberdades enquanto o
individuo permanecia sob custddia ou detido pelo Estado, nao se aplica o principio geral segundo o qual
cabera ao requerente fornecer provas prima facie. Cf., de forma mais desenvolvida, GRABENWARTER (2014),
p. 45, e BeN VERMEULEN e HEMME BATTUES (2018), p. 401.
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oscilacbes de temperatura naqueles anos, o Tribunal conclui que “[alqueles va-
lores demonstram que o clima pode por vezes ser frio” (par. 109).

Quanto as instalagcbes sanitarias, afirma-se uma vez mais que “um anexo
sanitario que esta apenas parcialmente isolado através de uma diviséria néo é
aceitavel numa cela ocupada por mais de um detido” (par. 110).

Consequentemente, estas constatacdes “sdo suficientes para considerar
que o requerente foi sujeito a tratamentos desumanos e degradantes durante
este periodo de 385 dias de detencao”. E, sendo suficientes, o Tribunal con-
sidera ndo ser necessario “analisar as alegacdes de insalubridade e falta de
luminosidade suscitadas pelo queixoso relativamente as celas na prisao da PJ
em Lisboa” (par. 111).

Finalmente, é verdade que durante 36 dias 0 queixoso esteve detido numa
cela em que dispunha de mais de 4 metros quadrados de espaco pessoal (4,6
metros quadrados). E se é verdade que, por si, estas condicdes nao suscitam
problemas, o Tribunal deve apreciar o caracter adequado das outras condicoes
de detencado do queixoso ao abrigo do art. 3.° E, assim, apesar de ter um maior
espaco pessoal, é determinante para o Tribunal considerar que ha violacao do
art. 3.°, o facto de, sendo aquela uma cela partilhada, “as instalagées sanitarias
daguela cela ndo estarem mais do que parcialmente separadas do restante es-
paco por uma diviséria da altura de uma pessoa”. Com efeito, “este elemento é
suficiente para concluir que, mesmo tendo disponivel um espaco pessoal supe-
rior a 4 metros quadrados durante 36 dias, 0 queixoso foi sujeito a tratamentos
desumanos e degradantes contrarios ao artigo 3.° da Convencao” (par. 112).

Ja quanto as condicdes de detencéo na prisédo de Pinheiro da Cruz, onde
0 queixoso esteve detido durante dois anos, dois meses e seis dias (par. 113),
o Tribunal comegou por assinalar que nao parece que durante esse periodo
aquelas instalagbes prisionais tenham estado sobrelotadas. Porém, durante 18
dias consecutivos, 0 queixoso partilhou uma cela em que apenas dispunha de
1,79 m? de espaco pessoal. No restante periodo de detengéo, em que o espaco
pessoal disponivel era de 3,58 m?, o Tribunal concluiu que ndo se suscita “qual-
quer problema relativamente ao art. 3.° da Convencao, tendo em consideracao
que se trata de uma cela individual” (par. 114).

Relativamente aquele periodo de 18 dias, o Tribunal considerou que “ne-
nhum dos fatores invocados pelo Governo compensa a exiguidade daquele es-
paco pessoal”, acrescendo ainda que “uma vez mais, as instalacdes sanitarias
apenas estao parcialmente separadas do resto do espaco por uma diviséria da
altura de uma pessoa”. Por isso, o Tribunal “n&o pode deixar de deduzir que, du-
rante o periodo em que esteve no estabelecimento de Pinheiro Cruz, o queixoso
foi vitima, entre 17 de outubro de 2014 e 5 de novembro de 2014, de um trata-
mento degradante e desumano contrario ao artigo 3.° da Convencao” (par. 115).
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E é neste momento, nas conclusdes, antes da parte operativa, que o Tribu-
nal recomenda a Portugal a adoc¢ao de medidas gerais, com os dois objetivos ja
atras referidos: garantir aos detidos condicdes de detencdo em conformidade
com o art. 3.° da Convencao, e criar um recurso de que disponham os detidos
para fazerem cessar uma alegada violacao ou permitir ao interessado conseguir
a melhoria as suas condicdes de detencéo (par. 117).

Consequentemente, na parte operativa, o Tribunal ajuizou, por unanimida-
de, ter havido violagdo do art. 3.° da CEDH: (1) durante um periodo de 376 dias
nao consecutivos durante os quais o detido dispds, nas instalagdes prisionais
da Policia Judiciaria de Lisboa de uma espaco pessoal inferior a trés m?; (2)
durante um periodo de 385 dias nao consecutivos durante os quais, N0 mesmo
estabelecimento prisional, o detido dispds de um espaco pessoal entre trés
e quatro m?; (3) durante um periodo de 36 dias consecutivos, ainda naquele
estabelecimento, em que o detido dispds de um espaco superior a quatro m?;
e, num periodo de 18 dias, desta feita na prisao de Pinheiro da Cruz, em que o
detido dispbs de um espaco pessoal inferior a trés m? (cf. pars. 3 a 6 da Parte
Operativa da decisdo). Por conseguinte, determinou o pagamento ao queixoso
de uma compensacéo de 15 mil euros por danos morais.

3. A decisao do Tribunal, apesar do acordo entre as Partes
quanto a resolucao amigavel

A importancia do caso Petrescu vem do facto de o Tribunal ter decidido,
apesar de Portugal e o requerente terem dado a conhecer ao Tribunal um acor-
do de resolugao amigavel'.

A resolugdo amigavel € um mecanismo de resolugdo do litigio mediante
acordo entre as Partes (Estados ou Estados e queixosos) regulado pelo art. 39.°
da CEDH'". Reflete a ideia de subsidiariedade’?, nomeadamente, no sentido

10 A 17 de abril de 2019, o Governo portugués fez uma proposta de resolugao amigavel a Daniel Petres-
cu que, a 20 de maio de 2019, comunicou ao Tribunal a aceitagdo da mesma (pagamento de uma quantia
em reparacdo dos danos materiais e morais causados bem como o ressarcimento das despesas). Ainda
assim, o Tribunal decide, invocando os arts. 37.°, 38.° e 39.° da CEDH, dar seguimento a apreciacdo da
peticao (cf. pars. 58 a 68).

11 A resolugdo amigavel esta prevista na Convengao desde o inicio. O atual art. 39.° é resultado das
evolugdes ocorridas, nomeadamente através dos Protocolos 11 e 14, e esta refletida no Regulamento
do Tribunal. Sobre esta evolugao, cf., por todos, ScHagsas (2015), pp. 816 a 820. Sobre o Protocolo 14,
Mowaray (2012), pp. 14 a 63 e Explanatory Report to Protocol No. 14 to the Convention for the Protection
of Human Rights and Fundamental Freedoms, amending the control system of the Convention, Council of
Europe Treaty Series — No. 194, consultado in https://rm.coe.int/16800d380f.

12 Aideia de subsidiariedade tera, talvez, uma relevancia mais evidente nos paises membros do Con-
selho da Europa com um poder judicial menos independente ou com menos capacidade para assumir
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da exaustao dos recursos internos'®; é um mecanismo de aplicacéo flexivel,
admitido em qualquer fase do procedimento, sem prejuizo de se reconhecer
um papel especial ao Tribunal, tendo em vista promover e auxiliar as Partes a al-
cancar aquele acordo. Enfim, além de estabelecerem a reparagéo considerando
0 interesse individual do queixoso, estes acordos, “frequentemente, envolvem
também compromissos de policy da parte dos Governos”™.

Embora ndao sendo exclusivo, um dos objetivos que levou a agilizacao deste
mecanismo foi libertar o Tribunal de algum volume de trabalho, ficando a seu
cargo uma intervencao conclusiva muito sumaria (art. 39.°, n.° 3, da CEDH)*®.
No entanto, o Tribunal n&o esté impedido da apreciagéo do acordo alcancado,
pois que, segundo o art. 37.° da CEDH, em qualquer situacao de arquivamen-
to (incluindo aquela em que as partes alcancem uma resolugédo amigavel), “o
Tribunal dara seguimento a apreciacao da peticdo se o respeito pelos direitos
humanos garantidos na Convencéo e respetivos protocolos assim o exigir” (cf.
art. 37.°, n.° 1, in fine) 8. Prevalece, portanto, a ideia de que, se o acordo entre
Estado e requerente € positivo, ndo pode ser feito em detrimento da justica ou
dos direitos e liberdades garantidos na CEDH.

Mais ainda, e como se recorda no caso em analise, “a nocao de ‘respeito
pelos direitos humanos’ dita ao Tribunal que possa considerar, nao so6 a situa-
cao individual do queixoso, mas, de igual modo, a situagédo de um modo mais
abrangente, sobretudo quando possam existir problemas sistémicos ou estru-
turais” (par. 62). Ora, o facto de “todos 0s processos relativos as condicoes
materiais de detencao que foram comunicados nos Ultimos anos [...] terem sido
concluidos com uma decisao de arquivamento na sequéncia de uma resolucao

um papel relevante em matéria de garantia de direitos humanos. Porém, GuasTi, SIRoki, SToCKEMER (2017)
sao bastante criticos relativamente a que consideram ser a tendéncia firme do TEDH (com base na sua
jurisprudéncia de 1995 a 2012) para atuar de forma muito mais decidida e vigorosa contra os Estados
que tém um melhor padrdo de respeito pelos direitos humanos; e para, normalmente, ser uma jurisdigao
bastante mais omissa relativamente aos Estados-partes com piores praticas em matéria de direitos huma-
nos. A analise, porém, padece de uma limitagdo: & muito mais estatistica e de base quantitativa do que de
substéncia. V., ainda assim, a sua sintese conclusiva, a pp. 236 e s.

13 Cf. ScHagsas (2015), p. 816.
14 Cf. ScHaesas (2015), p. 820, tratando alguns exemplos.

15 “As resolugdes amigaveis podem beneficiar as partes uma vez que solucionam a disputa sem ne-
cessidade de um julgamento formal. Os queixosos individuais podem beneficiar de uma resolugdo mais
rapida do que aquela que resultaria de um julgamento posterior e os Estados podem evitar o estigma de
um julgamento posterior que determine que agiram em violagéo da Convencgéao. As resolucoes amigaveis
também beneficiam o Tribunal, ao reduzir o nUmero de casos que exigem julgamento”, Mowsray (2012),
p. 46. De facto, “[a]s resolu¢des amigaveis sdo encorajadas, e podem ser particularmente Uteis, em casos
repetitivos e noutros casos em que questdes de principio ou alteragdes do direito interno ndo estejam
envolvidas”, par. 93, Explanatory Report to Protocol 14.

16 Mowsrar (2012), p. 46, afirma que s&o raras as situagdes em que o Tribunal recusa a resolugdo ami-
gavel aceite pelas Partes.
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amigavel entre as partes” (par. 63), foi determinante para o Tribunal considerar
que, embora a resolugao amigavel permitisse resolver a situagdo concreta do
queixoso, estavam “em causa [...] questdes importantes, nomeadamente, a
das vias de recurso disponiveis ao nivel interno relativamente a questao das
condicdes de detencao” (par. 64).

O Tribunal invocou, no caso, as queixas individuais submetidas nos Ultimos
anos relativas as condicdes desumanas de detencao em desconformidade com
o art. 3.° da CEDH em estabelecimentos prisionais em Portugal que desembo-
caram em resolugdo amigavel. Tratou-se, num breve lapso de tempo (entre abril
de 2017 e margo de 2019), de nove casos, um numero significativo.

Importa também apontar que todos os requerentes sao cidadaos estran-
geiros', estando envolvidos diferentes estabelecimentos prisionais do pais'®.
Considerando que as violacdes alegadas nao assentam em discriminagao em
funcdo da nacionalidade, baseando-se, isso sim, nas condicoes materiais de
detencéo, chama a atencao o facto de n&o haver cidaddos portugueses que,
neste conjunto, tenham apresentado queixa perante o TEDH. De facto, ndo é
crivel que as condicdes de detencdo de cidadaos estrangeiros sejam espe-
cialmente diversas das dos nacionais portugueses. E por isso de prever, e os
primeiros sinais ja se encontram nos casos Costache e outras doze queixas c.
Portugal, abaixo tratado, que venham a surgir, € em ndmero relevante, mais
queixas contra o Estado portugués por violagcao do art. 3.° da CEDH, desta feita
protagonizadas por cidadaos portugueses.

Voltando, agora, ao tépico. Quando o Tribunal decide ndo validar a reso-
lugdo amigavel com base no argumento acima referido, adivinha-se ja, como
consequéncia logica, que a sua decisao sera algo mais do que a determinacao
de uma reparacao razoavel ou da recomendacao de medidas ligadas a situacao
do queixoso (que ficariam ressarcidas com a aplicagéo da resolugao amigavel),
mas supora, pelo menos, a recomendacao relativamente a medidas gerais'®.

17 Apenas em trés desses casos, por outro lado, 0 advogado que representa 0 quUeixoso exerce a sua
profissdo em Portugal. O total das indemnizagbes determinadas naquelas resolugoes amigaveis perfaz
111 000 euros (sendo o valor mais baixo de 4500 euros, e o mais elevado 25 000 euros).

18 Em Portugal, de acordo com a informagao disponibilizada pela Diregao-Geral de Reinsercéo e Servi-
¢os Prisionais, ha 49 estabelecimentos prisionais, organizados em 4 éreas territoriais (Porto, Coimbra, Lis-
boa e Evora). Em alguns daqueles casos nao foram especificados estabelecimentos prisionais em causa
referindo a decisao, de modo genérico, “varios estabelecimentos prisionais em Portugal”. Ainda assim, sao
mencionados especificamente: o estabelecimento prisional junto da Policia Judiciaria de Lisboa (4 casos);
estabelecimento prisional de Lisboa (2 casos); e estabelecimento prisional de Silves (1 caso).

19 E que, de facto, ndo se trata da adogéo de concretas medidas ndo monetarias. Com efeito, a re-
paracéo razoavel pode incluir a adogéo de medidas nao monetarias concretas que terao implicagdes na
posicéo do préprio queixoso. Situagao distinta, como no caso, é a recomendacdo de medidas gerais, que
nao tém aquele &mbito individual ou individualizado em relagao ao queixoso.
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Notar-se-a que, alguns meses depois, em maio de 2020, o Tribunal validou,
através de deciséo, uma série de resolucdes amigaveis entre Portugal e treze
queixosos relativas, também elas, a violacdo do art. 3.° (Costache e outras doze
queixas c. Portugal), mais uma vez devido as condi¢cdes de detencao em es-
tabelecimentos prisionais portugueses (e, em dois dos casos, também do art.
13.°, pela auséncia de um recurso efetivo relativamente a condicdes inadequa-
das de detencao). Na decisao, o Tribunal considerou “néo existirem razdes que
justifiguem a continuacao da andlise das queixas” e entendeu como adequado
0 seu arquivamento?,

De um ponto de vista temporal ou cronoldgico, estas queixas coincidem no
Tribunal, processualmente, com a de Petrescu; e, em todas, a resolucao ami-
gavel foi aceite. No entanto, como se viu, a decisao € posterior a do caso Pe-
trescu — nao se fazendo, no entanto, referéncia a apreciacao de medidas gerais,
determinante no caso Petrescu, juntamente com a questéo do recurso efetivo.
Porém, nao se afigura haver contradicao, ou sequer paradoxo, no confronto
entre estes dois momentos. No caso Petrescu, o TEDH teve a oportunidade de
desencadear um procedimento que foi para além do caso concreto, autossufi-
ciente (digamos assim) do ponto de vista dos objetivos prosseguidos. Realizado
0 desiderato, nos casos subsequentes, prevaleceram as razdes que explicam o
mecanismo da resolugdo amigavel. Com efeito, ndo se justificava que o Tribunal
viesse, depois da determinagéo de recomendacdes gerais, reiterar, no imediato,
a sua posicao (pois que ja tinha desencadeado o efeito que pretendia). E n&o se
justificava, por outro lado, que o Tribunal fosse, poucos meses volvidos sobre o
caso Petrescu, reforcar a sua posicao, pelo simples facto de que o Estado por-
tugués nao tinha tido o tempo necessario para ja ter atuado em conformidade
com as recomendacdes que tinham sido adotadas pelo TEDH.

20 Caso Catdlin-Cristian Costache c. Portugal e outras 12 queixas, Processo n.° 51671/17, 20 de maio
de 2020, in http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-203078. Neste caso, o total de compensacéo perfaz os
93 000 euros (excluido o valor atribuido por custos associados a queixa — 1200 euros por queixoso), em
que a mais baixa é de 2000 e a mais elevada de 12 500 euros. Uma vez que esta decisao de aceitacdo da
resolugao amigavel junta os 13 casos, o grau de detalhe € inferior ao de algumas das decisdes de aceita-
¢ao de resolugdo amigavel anteriormente citadas. Por exemplo, ndo séo identificados os estabelecimentos
prisionais relativamente aos quais as queixas sao apresentadas, ou a nacionalidade dos queixosos. Ainda
assim, é possivel identificar que dois casos foram apresentados por advogados a exercer a sua profissao
em Portugal, e os demais 11 casos foram apresentados por um mesmo advogado a exercer a sua pro-
fissdo em Bucareste, na Roménia. Parece também significativo que as declaragdes do Governo tenham
todas sido recebidas a 28 de junho de 2019 e aceites pelos queixosos ao longo do més de setembro
desse ano.
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4. 0 sistema europeu de protecao de direitos humanos, regime
especifico de responsabilidade

Na teoria geral da responsabilidade internacional dos Estados por factos
internacionalmente ilicitos, a comissao de um facto internacionalmente ilicito
origina, por si, um conjunto de consequéncias juridicas na esfera do infrator,
que fica obrigado a cessar o ilicito se este for continuo, a prestar garantias de
n&o repeticéo, se as circunstancias o exigirem e, naturalmente, a reparar inte-
gralmente o prejuizo causado?'. Como principio geral, esta ideia acompanha
qualquer sistema ou subsistema normativo internacional.

Pela sua natureza convencional, por outro lado, o sistema estabelecido pe-
los Estados através da CEDH e seus Protocolos constitui um regime especifico,
distinto (e integrado) de responsabilidade internacional: concretiza a responsa-
bilidade internacional dos Estados pelos ilicitos consubstanciados na violagao
de direitos fundamentais, que tém como referéncia principal normas primarias
de direito internacional elencadas, sistematizadas e com uma resposta institu-
cional estipuladas na CEDH e respetivos protocolos??.

Pensando nas consequéncias juridicas a que o Estado infrator fica obriga-
do a luz deste sistema com uma componente judicial predominante, ha logo
dois aspetos que devem ser chamados ao debate. Em primeiro lugar, no siste-
ma instituido, a posi¢ao central do TEDH; depois, num sistema de checks and
balances, a relevancia do consentimento dos Estados-partes e a importancia
de estes aderirem ao que o Tribunal venha a decidir ou recomendar?. Este é
um aspeto distintivo fundamental relativamente aos tribunais nacionais: sendo
os Estados, como sujeitos internacionais, atores fundamentais do sistema, a

21 Aliés, sdo vérias as formas de reparagao: restituicdo, indemnizagao e satisfacao (arts. 29.°-31.° PARI).
A mera condenagéo de um Estado pelo TEDH €, em si mesma, uma forma de satisfagéo. A ideia de que
a simples verificacao da ilicitude do comportamento tem este efeito perpassa a jurisprudéncia de varios
tribunais internacionais, e, em particular, do Tribunal Internacional de Justica. V., por exemplo, TlJ, caso
do Canal de Corfu, Reino Unido/Albania, Acérdao de 9 de abril de 1949, fundo, Col., 1949, p. 36: “pelas
acdes da sua marinha de guerra nas aguas albanesas durante a operagao de 12-13 de 1946, o Reino Uni-
do violou a soberania da Republica Popular da Albania, constituindo esta verificagao por parte do Tribunal,
enquanto tal, uma satisfacdo adequada” (jtélico acrescentado no texto).

22 Sobre o regime geral da responsabilidade internacional dos Estados por factos ilicitos, ver Tavares
(2020a), em especial pp. 632 a 638.

23  Kunz (2019), p. 1133, chama a atengéo para que, de facto, tanto o sistema interamericano como o
europeu assentavam numa abordagem dual — que deixava ao Estado a tarefa de transpor para o plano
interno as decisdes dos dois tribunais — mas que, sob muitos aspetos, aquela esta amplamente superada.
Mais relevante, porém, é aquilo que depois a A. trata de forma desenvolvida. Que € o facto de alguns tribu-
nais nacionais (sobretudo, no sistema da CEDH) terem assumido, ultimamente, um papel de gatekeepers
contra o TEDH, dando prevaléncia ao direito interno (constitucional) em detrimento do direito internacional.
No sistema interamericano, sdo mais frequentes as decisdes que reconhecem o carécter vinculativo de
decisbes do Tribunal Interamericano. A. cit., ob. cit., pp. 1142 ss.
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autoridade inerente a natureza de tribunal tem sempre de ser conciliada com a
circunstancia de este lidar com sujeitos predispostos, quase sempre, a invoca-
gao, explicita ou ndo, da sua soberania.

Com estas ressalvas genéricas, cabera ao Tribunal a definicdo (ou clarifica-
¢ao) daquelas obrigacdes para além da determinagcéo da indemnizacao razoa-
vel?*? Que medidas individuais e/ou gerais? E, se sim, em que medida, e com
que formas de implementacao?

Com efeito, reconheceu-se um papel importante ao ComMin quanto a
monitorizagéo da implementagéo das decisdes do TEDH, com uma espécie
(original) de separacdo de poderes entre julgamento e execucdo do mesmo?,
sendo certo que o cumprimento pleno e atempado das decisdes e sentencas
do TEDH continua a ser o calcanhar de Aquiles do sistema®®. Porém, a mode-
lacdo que o tempo e as alteracdes a CEDH vieram a operar consagram uma
bastante razoavel articulacéo entre o plano estritamente judicial e o plano inter-
governamental, com uma interven¢ao gradual do TEDH numa esfera de que, a
principio, estaria no essencial arredado?’.

De todo o0 modo, o sistema ¢ internacional; e, se a ambicao do sistema
criado pelos Estados pressupde um compromisso sério com a construcao de
uma sociedade democratica em que impere o Estado de Direito baseado na
protecao dos direitos e liberdades fundamentais, continua — insiste-se — a ser
um sistema criado por Estados, com uma base voluntaria (hoje muito atenuada,
em virtude da entrada em vigor do Protocolo 11). O sistema em que participa
o TEDH é, note-se, muito mais integrado do que o da grande maioria dos ou-
tros tribunais internacionais?®®. Mas seria um erro pressupor a sua “internizagéo”

24  Estaresulta clara. Cf. art. 41.° da CEDH.
25 Cf. art. 46.° da CEDH.

26 V. Fikrak (2019), em especial a pp. 1110 s., critica severamente a estratégia seguida pelo Tribunal, por
exemplo, quando este aceita, literalmente, descontos substanciais nas reparagdes pecuniarias devidas
pelos Estados incumpridores (referindo, em particular, o caso da Ucrénia que, invocando dificuldades
econdmicas e o conflito com a Russia, conseguiu que o valor devido por danos nao patrimoniais foi redu-
zido em 80%). A A. refere depois os dados constantes do Relatério anual de 2017 sobre a execucéo das
sentencas e decisdes do TEDH. Ora, de todo o universo da atividade desta jurisdicdo, mais de metade das
sentencas ainda néo foram executadas. E, evidentemente, um numero demasiado elevado.

27 O TEDH assume, hoje, uma capacidade de intervencao judicial que é, naturalmente, muito mais
alargada do que no passado, e em varias esferas. Veja-se, por exemplo, a sua leitura particular de compe-
téncias relativamente a situagdes de violacbes de direitos humanos durante conflitos armados [ver, Lores
(2011)]; ou, mais recentemente, a forma decidiu que a recusa de tribunais internos desencadearem o
mecanismo do reenvio prejudicial poderia corresponder a uma violagao do art. 6.°, n.° 1, da CEDH.

28 Sobre a natureza internacional do TEDH, com especificidades quando comparado com outros tri-
bunais internacionais, ver Ress (2005), em especial pp. 361 e 362. Recordando a legitimidade politica
indireta dos juizes “frequentemente esquecida”, ALBuaueraue (2019), p. 25. V., ainda, Siciuianos (2014). O A.
destaca como a intervengao muito mais robusta do TEDH se deve a entrada em vigor do Protocolo n.° 11,
aquele que marca o surgimento do “novo” Tribunal. Mas aponta ainda, a pp. 239 ss., como foi importante
o contributo do ComMin, claramente, a incentivar o TEDH a assumir um papel de maior protagonismo (&
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ou “constitucionalizacao”, ou esperar-se que esta jurisdicdo atuasse tal e qual
como um tribunal interno. Conhece-se o processo de escolha dos juizes do Tri-
bunal, em que perpassa a afirmacdo da soberania do Estado?’; sabe-se que a
base da competéncia desta jurisdicao € um conjunto de acordos internacionais,
que hoje tem como resultado a jurisdicao compulsoéria do TEDH (ver, por exem-
plo, art. 32.°, n.° 1, e art. 34.° da CEDH). Ainda assim, como tribunal internacio-
nal, o TEDH nao é um tribunal superior do Estado a nao ser que este, através
do seu direito interno, o determine, e nos termos que entenda; e n&o se ignora,
finalmente, que se o TEDH atua — evidentemente — como tribunal, coexiste com
mecanismos que sao intergovernamentais e politicos no sentido mais classico e
elevado do termo. Ora, este hibridismo quase sempre virtuoso vem mais ao de
cima quando de uma qualquer cominacao do TEDH ao Estado que se afaste do
sentido mais tradicional da decisao no caso concreto. Quer dizer, quando este
orgao jurisdicional faz uma avaliagao geral do comportamento do Estado ou da
sua pratica alargada relativamente a um ou mais direitos e liberdades. Porque,
ai, a fronteira entre o 6rgao jurisdicional e o0 érgao que atua politicamente pode,
em algumas situacdes, ser mais dificil de delimitar.

5. Mais longe do que a decisao individual, mas aquém do
acordao-piloto

No caso Petrescu, como se viu, o TEDH situou-se num plano que vai além
do caso concreto. A decisdo foi determinada, como o TEDH deixa claro, por
nao querer deixar passar a oportunidade de dizer algo mais sobre as condi-
cdes de detencdao em Portugal. Naturalmente, e como |he competia, aquela
jurisdicao verificou uma série (relevante) de violacdes de direitos humanos, con-
firmando, no essencial, aquilo que era alegado pelo requerente. Porém, houve
algo mais: o Tribunal decidiu olhar para tras (para outros casos que considerou
similares ou comparaveis com o de Petrescu) e para a frente — pela agregacao
desses casos ou situacdes —, entendendo que o Estado teria de adotar outras
medidas, gerais e mais abrangentes do que o pagamento de reparacao. E é de
admitir, tomando em consideragéo a deciséao Costache e Outros, que o TEDH
possa ter sido sensivel ao nUmero bastante elevado de casos que tinha perante
si, com alegacoes similares ligadas a condicao dos detidos em Portugal que

0 caso, p. ex., do convite dirigido ao Tribunal para atuar ao abrigo do mecanismo que hoje é conhecido
como acoérdéo-piloto).

29 Sobre a leitura “politica” da escolha e pratica dos juizes do TEDH, v. o estudo (ja um pouco antigo)
de VoeTen (2007); e, demonstrando que a escolha politica ndo €&, por si, um facto negativo, ALBUQUERQUE
(2019), loc. cit.
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podiam resultar em violacdes do art. 3.° do TEDH. Em menos de trés anos, com
efeito, eram ja mais de duas dezenas de casos (nove, mais uma, mais treze).

Acresce, por outro lado, que a violacdo de direitos é aqui consequéncia de
uma situacao de natureza objetiva, quase fisica, atinente ao espacgo pessoal dis-
ponivel para cada detido, aliado a outras condigdes materiais como instalacdes
sanitarias que nao protegem a intimidade e a partilha de celas. Sem ironia, esta
circunstancia tem algo de “positivo”, uma vez que as violagbes do art. 3.° do
TEDH néo resultam de comportamentos, ou violéncia, imputaveis aos agentes
do Estado. Porém, também tem algo de “negativo”, uma vez que, tratando-se
de condicbes materiais da detencao, violagbes subsequentes s6 poderdo ser
evitadas com medidas positivas do Estado, que implicam um investimento mui-
to consideravel e efeitos praticos que nunca serao imediatos; ou, em alternativa
ou cumulativamente, outras medidas de politica criminal que contendam com
opcodes de fundo do proprio Estado (homeadamente, a escolha de respostas
alternativas a detencgéo).

O tipo de decisdo como 0 que ora se analisa envolve a necessaria “coo-
peracdo” do ComMin. E que, se esta ndo se verificar, o proprio sistema de
protecao ficara com “boa consciéncia”, mas nao fecha o circulo, porque nao
dao os passos necessarios para se ir além de boas intencoes. De todo o modo,
quando o Tribunal chama a atencao para um determinado padrdao de compor-
tamentos, atos ou omissdes, imputaveis ao Estado, pde em evidéncia alguma
da flexibilidade dos instrumentos desta jurisdicéo, bem como alguns dos limites
inerentes a sua condicao de jurisdicao (em primeiro lugar), € de jurisdicdo inter-
nacional (em segundo lugar), na fronteira por vezes esbatida entre opcoes de
policy e ativismo judicial.

No caso vertente, nao se tratou do mecanismo do acérdao-piloto, pois que
o TEDH escolheu um caminho intermédio e bastante menos adstringente para
o Estado portugués (com certeza, por ter entendido que ainda n&o se justificava
ir tao longe).

De forma breve, no primeiro caso (do acdérdao-piloto) o Tribunal considera
estar perante uma situacao geral, pelo que escolhe um caso e define, a par-
tir deste, a sua posicao relativamente ao assunto, suspendendo a apreciagéo
de outros casos similares ou comparaveis até que o Estado possa atuar. Ca-
bera ao Estado, em funcdo das recomendacodes relativas a medidas gerais a
adotar, conformar-se com a Convencao, em principio com escolha dos meios
que considere mais adequados a tal propdsito®. Esta solucéo, integrada no

30 “Quando o TEDH recebe varias queixas sobre 0 mesmo assunto, seleciona um caso para ser analisa-
do enquanto acérdéo-piloto. No acérdao que vier a ser proferido, o TEDH identifica o problema estrutural,
considera que houve violagdo de uma norma da Convencao e da indicagdes ao Estado demandado sobre
possiveis formas de resolugdo. Simultaneamente, pelo acérdao-piloto, o TEDH concede ao Estado um
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Regulamento do TEDH, vem descrita na Regra 61 (na verséo de fevereiro de
2011), e do n.° 1 resultam varias ideias: a) trata-se de um procedimento proprio;
b) determinado pelos factos de uma queixa; ¢) que revelam a existéncia de um
problema sistémico ou estrutural; d) ou de uma disfuncao similar; €) que deu azo
ou pode vir a dar azo a queixas similares. No n.° 3, por outro lado, dispde-se que
ao TEDH cabe identificar, nesse caso, tanto a natureza do problema estrutural
ou sistémico ou outra disfuncao, como, também, a identificacao das medidas
que a Parte Contratante devera adotar no plano interno nos termos do disposto
na parte operativa do Acérdao. Qutras justificagbes para a criagédo deste me-
canismo, sem caracter exaustivo, a possibilidade de maior celeridade na repa-
racao de violacoes de direitos garantidos na CEDH e, além disso, a diminuicao
da presséao de queixas junto do TEDH por, a montante, se poderem resolver, ou
atenuar, os tais problemas sistémicos, estruturais ou disfungdes®'. Seja como
for, aquilo que se diz literalmente na regra 61, n.° 3, teria o potencial — algo extre-
mo — de o TEDH se arrogar o direito de se substituir ao Estado, subordinando-o
as suas opgdes quanto aos meios para resolver os tais problemas sistémicos,
estruturais ou disfuncdes. Veremos, ja a seguir, que o TEDH nao seguiu tal ca-
minho (embora, aqui e ali, com algumas tentacoes).

Como exemplo de acérdao-piloto, até pela tematica, pode referir-se 0 caso
Rezmives e Qutros c. Roménia, de 25 de abril de 2017%. Nota-se que o Tribunal
agiu com bastante cuidado, quase com delicadeza, acentuando que o conteu-
do das suas verificagdes era declarativo, cabendo depois ao Estado a esco-
lha dos meios para alcancar os resultados pretendidos, em articulagdo com o
ComMin. Mas também é verdade que, logo a seguir, o Tribunal reivindica e exer-
ce o direito de “sugerir, puramente a titulo indicativo, o tipo de medidas que o
Estado romeno podera adotar para pér termo ao problema estrutural detetado
no presente caso” (par. 112). Nos paragrafos seguintes e em longas paginas,
o TEDH adianta, com pormenor quase cruel, aquele que deve (ou poderd) ser
o0 caminho a seguir pelo Estado romeno, nao sem antes invocar, enquanto ele-
mento de robustecimento das suas “sugestdes”, avaliagbes anteriores do CPT
e do Comité de Ministros relativamente a sobrelotacéo das prisdes romenas.
Dizendo de outra forma, mais pratica: afirmando a liberdade do Estado quanto a
escolha dos meios, o Tribunal acaba por a reduzir em muito, pelo facto de, seja

determinado tempo para resolver o problema e ‘congela’ o tratamento dos restantes casos até que, findo
esse tempo, seja feita uma avaliagdo das medidas adotadas pelo Estado. No caso de se verificarem efi-
cazes, o TEDH ‘devolve’ ao Estado demandado as queixas congeladas. Caso contrario, procedera a sua
analise.” Cf. Garcia (2019), pp. 59 e 60.

31 ECHR, Factsheet, Pilot Judgements, maio de 2020, in https://www.echr.coe.int/Documents/FS_Pi-
lot_judgments_ENG.pdf.

32 TEDH, Caso Rezmives e Outros c. Roménia, 25 de abril de 2017, in http://hudoc.echr.coe.int/en-
g?i=001-173351.
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por importacéo das recomendacdes de outrem (p. ex., o CPT) seja por escolha
prépria, ter mostrado claramente qual o caminho que Ilhe parecia mais adequa-
do. Ou, deixando falar o TEDH: “n&do cabe ao Tribunal indicar como é que os
Estados devem organizar o seu direito criminal e sistemas penais, uma vez que
£sSes processos suscitam questdes juridicas e praticas complexas que vao
para la da funcéo judicial do Tribunal (ac. cit., par. 116). Contudo, de imediato, o
Tribunal explana uma série de medidas que, no seu entender, poderao contribuir
para a melhoria das condicdes de detencéo e para se garantir um recurso efeti-
VO e garantias de reparagao aos detidos cujos direitos sejam violados. E desen-
volve tanto que, em declaragéo de voto, o juiz Wojtyczek expressou incémodo
critico, considerando que o Tribunal tinha ido longe de mais e interferido numa
esfera — politica e de soberania — que nao era sua, ao arrepio (argumentou) dos
limites e da neutralidade que o proprio TEDH tinha anteriormente assumido que
eram os seus (decl. voto, espec. par. 4). Dir-se-&, olhando para o decidido pelo
TEDH, que era muito dificil fazer de outro modo. Concedendo, acentua-se, té&o
s, que o Tribunal fica, inevitavelmente, sujeito a critica da ingeréncia e do ativis-
mo judicial (utilizando-se o termo, neste contexto, em sentido negativo).

N&o se trata, por conseguinte, de uma questdao de somenos ou que se
cologue a titulo episddico. Segundo a informacéo do Tribunal®®, em abril de
2020, apenas quanto as condicdes de detencao e, em especial, a questao da
sobrelotacao das prisdes, tinha ja sido iniciado o processo do acérdao-piloto re-
lativamente a sete paises, a saber: Bulgaria (2015), Hungria (2015), Italia (2013),
Poldnia (2009), Roménia (2017), Russia (2012) e Ucrania (caso Suchakov c.
Ucrania, 2020). Quanto ao procedimento dos leading cases, aquele em que se
integra o caso Petrescu, o Tribunal ja atuou relativamente a sete paises, a saber:
Bélgica (2014), Franca (2020), Grécia (2012 e 2014), Roménia (2012), Eslovénia
(2011), Moldavia (2015) e Portugal (2019). Ter-se-a notado que a Roménia, que
integrava 0 segundo grupo, passou agora para o primeiro.

Em tese, nas situacdes que justificam um acdérdao-piloto, o equilibrio entre
a pronuncia do Tribunal e 0s mecanismos intergovernamentais tem-se manti-
do. Se é assim, por maioria de razao isso sucedera na hipétese escolhida pelo
Tribunal relativamente ao caso Petrescu. O TEDH deixou claro que a questao
do recurso disponivel para o detido poder, ou fazer cessar a violagao dos seus
direitos devida as condicdes de detencao, ou reclamar uma indemnizacao (par.
88) tinha sido importante para recusar a resolu¢cdo amigavel; mas nao era a
razao exclusiva, ndo sendo dissociavel das medidas a tomar para enfrentar a
questao material das condicdes de detencao propriamente ditas (par. 117). No
entanto, do ponto de vista formal, este & um patamar de intervencéo judicial

33 ECHR, Guide on case-law of the Convention, Prisoner’s Rights, abril de 2020, https://www.echr.coe.
int/Documents/Guide_Prisoners_rights_ENG.pdf, pp. 9 s.
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menos “gravoso” para o Estado, em que o TEDH se protege francamente me-
lhor de hipotéticas imputacdes de intervencéo excessiva ou até de ingeréncia,
tanto do ponto de vista da soberania do Estado como, além disso, das baias
que possam desenhar-se a luz do principio da separagéo dos poderes. Do
ponto de vista do Estado portugués, por outro lado, e até de uma perspetiva
de direitos humanos, € evidentemente melhor nao ter sido destinatario de um
acordao-piloto, pelo que isso indicia, positivamente, quanto a (menor) gravidade
das questbes gerais suscitadas como, por outro lado, relativamente a (maior)
facilidade de correcao das violagdes detetadas em resultado de deficientes con-
dicbes de detengéo nos seus estabelecimentos prisionais®.

A solucéo é razoavel, com recomendacdes bastante gerais. Além destes
elementos, porém, é de presumir que o Estado portugués esteja agora espe-
cialmente atento as recomendacdes gerais contidas no caso Petrescu, con-
frontando-as com avaliagdes de outros Estados-partes na Convencao. Portugal
€ um dos ultimos numa ja longa linhagem de casos em que, a proposito das
condi¢des de detencgao, o TEDH entendeu por bem atuar, libertando-se do caso
concreto. E de realgar este aspeto, a varios titulos. Primeiro, o efeito repeti-
¢ao das intervencdes do TEDH relativamente a bastante mais de uma dezena
de Estados diminui muito o risco da alegacao de “discriminacao” ou persegui-
¢ao judicial. Em segundo lugar, o TEDH pode com mais facilidade adotar esta
“estratégia” pelo facto de estar sustentado em décadas de decisdes, na sua
grande maioria bastante consensuais, que criaram um “patrimoénio comum de
direitos” no plano europeu que, em algumas das dimensdes, alguns consideram
ter natureza imperativa (ndo disponivel)®*. Em terceiro lugar, agregando (como
alias o TEDH refere) o trabalho de varias instituicdes — do Tribunal, claro; do CPT;
e do ComMin — o Estado portugués tem o caminho mais ou menos desbravado
guanto ao universo de medidas que podera adotar para enfrentar o diagnéstico

34 O Tribunal pode, mesmo no caso dos acérdaos-piloto, recomendar, sugerir, considerar aconselha-
veis, medidas de caracter geral (caso em que o Estado ndo esta constituido numa obrigagao estrita). Mas
nao pode menos, como aponta SiciLianos (2014), a pp. 245 e s., adotar verdadeiras injuncdes, como é o
caso da exigéncia, tratada ao longo deste texto, de criagdo de um mecanismo de recurso que permita
atender a hipotéticas violagbes de direitos humanos dos detidos.

35 Nesta ordem de ideias, num dictum bem conhecido, o TEDH qualificou a CEDH como “instrumento
constitucional de uma ordem publica europeia” (constitutional instrument of European public order). V.
TEDH, caso Loizidou c. Turquia, 15318/89, objegdes preliminares, acérddo de 23 de margo de 1995, par.
75, in https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-57920%22]}. E interessante verificar que,
se a Convencgao de Viena sobre o Direito dos Tratados define as regras de interpretagao dos tratados (a
CEDH é um tratado), nao é facil encontrar na jurisprudéncia do TEDH referéncias consistentes a essas
normas. De forma algo diferente, o TEDH tem aplicado a sua viséo da CEDH como “instrumento vivo”
(living instrument). V., a este respeito, o trabalho de TeL (2017), espec. pp. 589 s. e 593 ss. Relativamente
agqueles que criticam esta abordagem interpretativa expansionista do TEDH (que redundaria num défice
democratico e de legitimidade), o A. destaca, razoavelmente, que os Estados-partes na CEDH foram rati-
ficando a posi¢ao do Tribunal ao longo de décadas, da forma o mais democratica possivel.
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do Tribunal. Dito de outra forma, o Estado portugués conhece, com transparén-
cia, o standard internacional tal como definido pelo Tribunal, e conhece as posi-
¢oes de outras entidades ou instituicbes que o TEDH fez suas. Por outro lado,
em relacdo ao procedimento do acérdao-piloto, a sua liberdade de escolha real
€ bastante maior (nem que seja, como se viu, por as “recomendacdes gerais”
nao integrarem os paragrafos do dispositivo da deciséo).

Aguarda-se, agora, a interlocucao entre Portugal e o Comité de Ministros e
mesmo, internamente, a interlocugao com a sociedade civil, tratando-se, como
se trata, de uma questéo societal muito importante.

Em agosto de 2020, data em que se conclui esta nota, e de acordo com
a base de dados sobre execucdes do TEDH, relativamente ao caso Petrescu,
classificado como Enhanced Procedure, espera-se informacéo sobre o paga-
mento da reparacao e Plano de Acéo ou Relatério por parte de Portugal. Nao
se trata da mesma coisa, ou de respostas sequer similares, uma vez que O
Plano de Agao pressupde, muito mais do que o Relatério, um enunciado de
compromissos, espraiados no tempo e relativamente ao qual o Estado que o
apresenta ird fazendo uma atualizacéo. O Relatério tem um alcance mais limita-
do: da conta das medidas tomadas pelo Estado (até em aplicacéo de Plano de
Acéo anterior) que, a seu juizo, equivalem a implementacao do julgamento do
Tribunal, esperando assim que o ComMin dé o caso como encerrado®.

Em especial, quanto as medidas gerais, o tipo de informacgéo revela bastante
bem a “leitura” que o préprio Estado faz daquela decisao e dos poderes do Tribu-
nal. Se Portugal optar por uma abordagem mais contida e identificar como medi-
das gerais aquelas que normalmente submete (divulgacao do caso, publicacao,
etc.), fica por saber a posicdo do Comité de Ministros, uma vez que estamos na
esfera de um procedimento reforgado. Também essa reagao revelara a propria
posicao do ComMin relativamente, num sentido mais abrangente, aos poderes
assumidos pelo Tribunal, sendo importante, insiste-se, que se va acompanhando
a interlocucao entre o ComMin e Estados que, em momento anterior, relativa-
mente a outros Estados e também a respeito das condigdes de detencéo, viram
o TEDH decidir em termos (formalmente) similares ao caso Petrescu.

Uma coisa parece certa: os poderes publicos (legislativo, executivo, admi-
nistrativos), mas também os atores judiciais (advogados, juizes) e a sociedade
civil nacionais, ndo podem ficar indiferentes a esta jurisprudéncia®. A decisao

36 Cf. Guide for the drafting of action plans and reports for the execution of judgments of the European
Court of Human Rights, Directorate General Human Rights and Rule of Law, Directorate of human Rights,
Department for the Execution of Judgments of the European Court of Human Rights, Series “Vade-me-
cum” n.° 1, https://rm.coe.int/guide-drafting-action-plans-reports-en/1680592206.

37 No plano interno, tém sido identificadas a existéncia de debilidades ao nivel das infraestruturas prisio-
nais e medidas para as corrigir ou atenuar. Em setembro de 2017, o Ministério da Justiga apresentou um
relatério com um diagndstico bastante detalhado, com proposta de algumas solugdes. Em julho de 2019,
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do Tribunal reflete, em todos os seus aspetos, a importancia dos varios atores
na implementacao do sistema de protecéo de direitos humanos como desenha-
do e querido pelos Estados. A adogéo e implementacao de politicas publicas
conformes com a garantia dos direitos e liberdades consagrados na CEDH be-
neficia da jurisprudéncia do Tribunal, mas nao depende, ndo se concretiza, no
Tribunal. Por outro lado, os processos de decisao e determinacao de politicas
publicas nao produzem efeitos imediatos, ha um tempo necessario, e até exigi-
do em sociedades democraticas. E ha, também, a condicéo do possivel — em
todos os planos, incluindo o financeiro.

O sistema europeu de protecao de direitos humanos néo é um que assente
na judicializacdo das politicas publicas, mesmo porque isso poderia colocar em
crise alguns principios fundamentais da organizacéo do Estado e das socieda-
des democraticas. Dir-se-a, com razado, que o que foi a vontade dos Estados
quando criaram o sistema de protecéo evoluiu muito, e ainda bem — e n&o teria
havido evolugao se os Estados se tivessem oposto a tal de forma consistente.
Porém, por alguma razdo o Tribunal tem agido com sageza, mesmo quando diz
alto e bom som que n&o fara ou ndo pode sequer fazer aquilo a que, de alguma
maneira, acaba por se abalancar a titulo apenas “indicativo”. A eficacia da sua
acao, realmente, continua (e continuara) a depender da confianca dos Estados.
Perdendo esta, o TEDH desperdicaria décadas de uma acao constante em
favor dos direitos humanos, com efeitos visiveis e indiscutiveis no plano euro-
peu. E se estamos, provavelmente, a assistir a uma crise geral das jurisdicoes
internacionais®®, se o proprio TEDH passou por momentos de atrito com alguns
Estados (veja-se, ainda ha poucos anos, o Reino Unido)®?, seria injusto n&o tra-
zer ao de cima o facto de que, genericamente, esta abordagem relativamente
nova dos acoérdaos-piloto e dos procedimentos reforgcados tem sido feita com
equilibrio e ponderacao*. Nao tem sido neste plano, com certeza, que se ve-

a Assembleia da Republica adotou uma Resolugdo em que, entre outras coisas, “recomenda ao Governo
que submeta a debate, em Plenario da Assembleia da Republica, o relatério sobre a estratégia plurianual
de requalificagéo e modernizagéo do sistema prisional, de setembro de 2017, e apresente uma proposta
de lei de programagao de investimentos no parque prisional”. E, a propdsito do Orcamento de 2020, as
Grandes Opgdes do Plano referiam a intengéo de “aprovar a Lei de Programacéo do Investimento em In-
fraestruturas e Equipamentos do Ministério da Justica que [...] estabeleca a programagao dos investimen-
tos com vista a implementagao de uma estratégia plurianual de construcéo, requalificacéo e conservagao
das infraestruturas [...] no horizonte temporal de 2020 a 2023 e que, por essa via, permita concretizar as
prioridades previstas no Relatério sobre o Sistema Prisional”, Lei n.° 3/2020 de 31 de margo, Grandes
Opcdes do Plano para 2020, Didrio da Republica, 1.2 série, n.° 64, 31 de margo de 2020.

38 Sobre este assunto, ver Lores (2020), em especial pp. 1248 e ss.
39 Sobre esta situagao, v., por todos, ALBuQuERQUE (2019).

40 Ojuizo positivo relativamente a forma como o TEDH tem sabido manter um ponto de equilibrio entre
a sua fungéo e os particularismos da sua condicao de tribunal internacional nao € partilhado por todos. Ver,
num sentido bastante mais critico (que envolve, também, o Tribunal Interamericano de Direitos Humanos),
Kunz (2019), pp. 1129-1163.
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rificou mais desconforto da parte dos Estados, mas antes quanto a decisdes
jurisdicionais, tomadas com base no modelo “classico”, sobre a interpretacéao e
aplicacdo em concreto deste ou daquele direito.

6. Conclusao

No caso Petrescu, o TEDH deu um contributo de relevo, ao identificar ques-
tOes e alguns critérios objetivos e concretos que devem pautar politicas publicas
conformes aos direitos e liberdades consagrados na CEDH, em concreto no
que diz respeito as condicdes materiais dos estabelecimentos prisionais. Se a
sua acao e intervencao sao, nesta fase, limitadas, nao deixa de colocar o Esta-
do perante circunstancias novas. A evolucao do sistema, € verdade, tem vindo
a alargar o conjunto de poderes do Tribunal*'. Mas n&o deve diminuir-se, pelo
contrario, deve em sentido idéntico reforcar-se o papel do Comité de Ministros,
e promover uma abordagem mais ativa e construtiva dos proprios Estados.
Simplesmente, se — como neste caso — o Estado conserva uma margem de
apreciacao e de escolha muito ampla, essa, a prazo, ndo deixa de ser relativa-
mente ilusdria. Ja se viu, pelo menos indiretamente (nem que fosse por referén-
cia as tomadas de posicao e recomendacbes, mais ou menos individualizadas,
do CPT e do ComMin): foram apontadas varias solugdes. A vantagem do Es-
tado, em situagdes como a das condi¢des materiais de detencéo, é também o
seu inconveniente: sabe, com precisao, qual o problema, e qual o resultado que
lhe permite n&o violar o art. 3.° da CEDH. Porém, da mesma sorte, ndo pode
invocar a sua vontade e autonomia para recusar quaisquer solucdes, nem, re-
pete-se, a prazo, é justificacao valida, por exemplo, a sua situagao financeira, ou
o facto de serem incomportaveis certos investimentos. Porque, nessa hipdtese,
mais tarde ou mais cedo, a resposta podera facilmente ser a de que o Estado,
nao querendo ou n&o podendo escolher certas vias, tem ao seu dispor outras.
Realmente, transcorrido um prazo de adaptacéo e correcao razoavel, tornar-se-
-ia insustentavel que o Estado (aqui se faz referéncia, é claro, também ao Esta-
do portugués) pudesse vir a justificar aquilo que o TEDH, de forma consolidada
e assente, verifica ser o tratamento desumano de detidos... por ndo conseguir,
ou néo querer, fazer de outro modo. A proibicao da “interferéncia” do TEDH é
uma vantagem conatural ao sistema de prote¢do. Mas ndo é menos evidente
a impossibilidade de o Estado apresentar as suas circunstancias préprias para

41 Nesse sentido, Siciuianos (2014), recordando, no entanto, que a competéncia do Tribunal no € ilimi-
tada e que “ao indicar medidas de execugao o Tribunal deve manter e respeitar o equilibrio institucional
estabelecido na Convengao e deixar, como questédo de principio, uma maior ou menor margem de apre-
ciagdo aos Estados”, p. 262.
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se eximir ao cumprimento de obrigacdes internacionais desta importancia em
matéria de direitos humanos. Neste caso, como no plano mais geral do direito
da responsabilidade internacional do Estado, ha muito que essa é uma questao
clarificada e bem resolvida.

Post scriptum

Em data posterior a submissao deste comentario, em setembro de 2020,
Portugal apresentou ao Comité de Ministros o seu primeiro Plano de Acéo rela-
tivamente a execugao da sentenga do TEDH no caso Petrescu*?. Merecem por
isso referéncia, ainda que breve, as medidas gerais apresentadas pelo Estado
portugués.

Quanto as condi¢cdes de detencao propriamente ditas, Portugal da conta da
diminuicdo da taxa de ocupagéo dos estabelecimentos prisionais durante o ano
de 2020 (de 97,6%, em janeiro de 2020, para 85,4%, em setembro de 2020);
de estar planeado um processo de renovacao das instituicdes prisionais (com
O oObjetivo de assegurar a separacao total entre as instalagbes sanitarias e a
cela, no caso de ser partilhada, quando tal ainda ndao acontece) com execucao
adiada para 2021, devido a situagéao de pandemia; do compromisso, através da
Lein.°95/2017, de 23 de agosto, de estabelecer penas alternativas a detencéao
prisional (p. e., a substituicdo de penas de priséo inferiores a 2 anos por prisao
domiciliaria com pulseira eletronica); e, finalmente, das medidas adotadas em
2020, concretamente a Lei n.° 9/2020, de 10 de abril, para proteger a saude e
seguranca dos detidos na luta contra a pandemia.

No que diz respeito ao direito a um processo interno efetivo, Portugal comu-
nicou estarem a ser preparadas alteracoes legislativas, em especial no ambito
do Cdédigo da Execucéo das Penas e Medidas Privativas da Liberdade.

Além disso, relativamente ao direito de pedir uma indemnizacéo, Portugal
deu também conta de estar a ponderar uma clarificacao da Lei da Responsabili-
dade Civil Extracontratual do Estado e das Pessoas Coletivas de Direito Publico
para que as condicdes de detencéao deficitarias fiquem (claramente) incluidas na
nogéo de “funcionamento anormal do servigo”.

Aguarda-se, agora, a avaliagédo do Comité de Ministros, bem como a con-
cretizacao efetiva das medidas anunciadas — aqui, Governo e Assembleia da
Republica desempenham, naturalmente, um papel fundamental.

Entretanto, € bom notar, e ja em outubro de 2020, Portugal foi novamente
condenado, por unanimidade, por violagao das condicdes de detencao, desta

42 Reunido 1383.° do Comité de Ministros, 29 de setembro a 1 de outubro de 2020. O Plano de Agao
de Portugal pode ser encontrado in http://hudoc.exec.coe.int/eng?i=DH-DD(2020)782F.
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feita no estabelecimento prisional do Porto, entre outubro de 2012 e marco de
20198, Esta é, como se vé, uma questao que continua atual. Muito atual.
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