INTERVENCAO DA PROFESSORA
DA FACULDADE DE DIREITO
DA UNIVERSIDADE DE COIMBRA(*),
PAULA VEIGA

O tema da minha fala ¢ o do lugar da Conven¢do Europeia de Direi-
tos Humanos no ordenamento juridico portugués de direitos humanos.
Comece-se pelo principio. E, neste caso, o principio reside, justamente, no
tema. Ha algumas décadas este titulo seria provocatorio. Existe entre nos
um ordenamento juridico de direitos humanos, composto ndo somente
pelos direitos fundamentais enunciados pela Constituicdo da Republica
Portuguesa (os «constitutional rights») (CRP), mas também pelos direitos
estabelecidos pelas convengdes internacionais de direitos humanos? Cré-
se que sim. Veja-se porqueé.

No pensamento juridico, ndo constitui novidade a ideia de que, na
esteira de Hans Kelsen, a ordem juridica ¢ de estrutura piramidal, enci-
mada por uma Constitui¢ao. Sucede que hoje, mais de uma década depois
do inicio do século XXI, tal ja ndo ¢é assim.

Pertence ao conhecido jurista alemao Peter Haberle a ideia de que o
Direito Constitucional e o Direito Internacional se transformam em con-
junto. Por outras palavras: o Direito Constitucional ndo cessa onde comeca
o Direito Internacional e o Direito Internacional ndo termina onde se
enceta o Direito Constitucional. Adoptando, e adaptando, uma linguagem

(*) O presente Artigo reproduz, com as necessarias adaptagdes para a forma escrita, a inter-
vengao proferida pela autora na Assembleia da Republica, no dia 9 de Novembro de 2018, por ocasido
da Conferéncia Comemorativa dos 40 Anos da Adesao de Portugal a Convengao Europeia dos Direitos
Humanos, organizada conjuntamente pelo Ministério da Justica e pela Ordem dos Advogados, tendo o
Professor Doutor Vital Moreira como Comissario Nacional dessas Comemoragdes, bem como das
dos 70 Anos da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.



556 PAULA VEIGA

tipica de Rudolf Smend, dir-se-ia que se opera um mutuo fenémeno de
integragdo: integrag¢do constitucional e integragdo internacional.

Esta catadupa de interdependéncias emergiu antes dos meados do
século XX, quando se criaram as Nagdes Unidas. Foi nesse momento que
ficou clara a influéncia do paradigma constitucional no campo do direito
internacional, nomeadamente através da importagdo de um modelo de pro-
tecgdo de direitos, mediante a Declaragdao Universal dos Direitos Humanos
(DUDH), modelo que, como se sabe, nasceu no direito constitucional na
época das revolugdes liberais(!).

O movimento inverso também se verificou — ou seja, a influéncia
do modelo internacional no modelo constitucional —, e intensificou-se,
sobretudo, apds a passagem para o Século XXI. Essa influéncia mani-
festa-se com cada vez um maior nimero de Constituicdes a referencia-
rem, nos seus textos, convengdes ¢ organizagdes internacionais. O caso
tipico € o do Tribunal Penal Internacional (TPI), que, por contender com
algumas disposi¢des constitucionais, ¢ expressamente referido na nossa
Constitui¢ao (no art. 7.°, n.° 7), mas, também, nas Constitui¢des francesa
e alema. Mas o TPI ndo ¢ caso tnico. A Constitui¢do argelina, por exem-
plo, faz referéncia 8 ONU(?). Estados ha, também, que referem, nas suas
Constitui¢des, supervisdo internacional porque estdo em situagdes de
transigdo. E o caso da Constitui¢io do Camboja (1993), da Africa do Sul
(1996), de Timor Leste (2002), do Afeganistdo (2004) ou do Kosovo
(2008), entre outras. E ja nem se estd a pensar no facto de, entre os Esta-
dos membros da Unido Europeia, muitas das respectivas Constitui¢cdes
fazerem mengdo expressa a tratados constitutivos da Unido Europeia,
além de terem, muitos deles, procedido a revisdes constitucionais
aquando do Tratado de Maastricht.

Estas mutuas influéncias implicam uma alteracdo na estrutura do
constitucionalismo, porque ha a superacao da visao ortodoxa do Direito
Constitucional, que era o do «constitucionalismo vestefaliano», ou seja,
um modelo baseado no State approach. Com efeito, algumas notas carac-
teristicas do constitucionalismo classico estdo a desaparecer, nomeada-
mente a da distin¢do entre o publico e o privado, a da separagdo entre o
Estado e a sociedade, e a distingao entre a politica e a economia, o que
gera, por um lado, uma fragmentacgdo da soberania, e, por outro, uma pro-
liferagdo do discurso constitucional. Assim, pode afirmar-se que: (1) falta,
hoje, um centro juridico-politico de decisdo; (2) por isso, os impulsos nor-

(') Nomeadamente com a Declaragdo Francesa de Direitos do Homem e do Cidadao de 1789.
(® Noart. 28.°.
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mativos ndo sdo mais unicamente de ordem estadual; (3) o que leva a dese-
nhar a ordem normativa a partir de uma multiplicidade de fontes juridicas.

A alteracdo desse paradigma constitucional gera mudancas a varios
niveis, nomeadamente: (1) no quadro das institui¢des de Governo; (2) no
ambito das institui¢des de garantia; (3) na configuragao do sistema de
fontes.

Comece-se pelas instituigdes de Governo. A mudanga implica a
necessidade de restruturar o poder no quadro dos Estados, através de uma
outra aproximacao institucional, que contemple a existéncia de institui-
¢oOes pluralistas, muitas vezes por for¢a da incapacidade das instituigdes
estaduais para resolverem alguns problemas (pense-se nos casos do crime
transnacional ou da actualissima questio da vaga de migrantes). Como nos
esclarece Alec Sweet Stone, as instituicdes de Governo tém hoje uma
«soberania descentralizada» para responderem a uma ordem juridica cos-
mopolita de inspiracdo kantiana(3). Se se preferir pode dizer-se que esta-
mos perante uma soberania interdependente, ja que ninguém discute que,
gradualmente, os Estados tém vindo a reconhecer que parcelas da sua
soberania sao exercidas noutros foruns. Paradigmatico ¢é, desde logo, o
reconhecimento de poderes a determinadas organizagdes internacionais
para o exercicio de competéncias soberanas — a ONU e, na Europa,
obviamente, a UE.

No que respeita as institui¢des de garantia, quer por meio do direito
internacional (adesdo a tratados internacionais), quer por via do direito
interno (abertura manifestada por normas constitucionais) opera-se uma
incorporagdo de normas internacionais, maxime de direitos humanos, nos
ordenamentos internos, que, assim, passam a constituir parte do direito dos
Estados. Tal sucede porque:

1) se abandonaram os fundamentos de um ve/io modelo hobbesiano
do Estado, em que a legitimag@o do poder se estabelecia na trilo-
gia Direito — Poder — Direitos, isto €, havia um pacto constitu-
tivo entre os cidaddos, que se sujeitavam ao poder soberano, por-
que era ele que reconhecia as suas posigdes subjectivas;

2) se adoptou o que se apelidaria de um argumento kantiano adap-
tado, ou seja, uma federacdo de Estados autonomos, que partilham
certos valores, mantendo, no entanto, o principio da diversidade
nacional. No horizonte axiologico desses valores cosmopolitas,

(®)  Acec Sweer Stong, «A Cosmopolitan Legal Order: Constitutional pluralism and rights adju-
dication in Europe», in Global Constitutionalism, Cambridge University Press, 2012, p. 62.
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porque assentes na mesma concepgao de justiga, estdo a proibicao
da guerra e a protec¢ao dos direitos humanos e dos povos. Como ¢
facil de verificar este horizonte transcende as fronteiras estaduais.
Por isso, se afirma que esses valores sao cosmopolitas;

ha uma coeréncia entre os varios sistemas de tutela de direitos,
traduzindo um outro esquema hierarquico-normativo de garantia,
que radica, ndo numa concorréncia, mas numa cooperagao ¢ com-
plementaridade, porque, nesta matéria dos direitos, existe um sis-
tema multipolar de governance;

ha uma mutacdo na forma de entender os nossos direitos subjecti-
vos: de produtos do confronto politico positivado em regras juri-
dicas, tal como o eram no modelo do constitucionalismo classico,
passam, cada vez mais, a ser entendidos como resultado da activi-
dade jurisdicional, positivamente interpretada na sua configura-
¢ao plural;

muitos dos tratados de direitos humanos, como é o caso da Con-
vencao Europeia dos Direitos Humanos apds o Protocolo n.° 11,
beneficiam diretamente os individuos porque cobrem relagdes
(do individuo frente ao poder publico) cuja regulacao era outrora
apanagio do Direito Constitucional. Tal vale por afirmar a aplica-
bilidade directa de normas protectoras de direitos humanos, refu-
tando uma competéncia nacional exclusiva nesta matéria. Com
efeito, a Convengdo Europeia, como uma convengdo de direitos
humanos, confere diretamente direitos aos cidadaos (e aos residen-
tes) contra o seu Estado, acrescendo que, no caso desta Convengao,
ha um tribunal internacional que pune as violagdes, quer por inicia-
tiva de outro Estado-parte, quer por iniciativa dos lesados.

Tendo-se ja aludido a alteragdo do paradigma constitucional no qua-
dro das instituicdes de Governo e no ambito das instituicdes de garantia,
importa verificar a mudanga desse modelo no que respeita a configuragao
do sistema de fontes. Ultrapassada que esta a visao kelsiana de um sistema
hierarquico, endogeno e autorreferencial, ndo ha como negar uma
mudanca na estrutura dos sistemas juridicos, assente num principio de uni-
dade e informado pelos valores axiologicos a que atras se fez referéncia.
Trata-se, no fundo, de fazer relevar as fontes normativas em sentido mate-
rial e ndo em sentido formal. Como afirmou o Presidente do Tribunal
Constitucional Alemao, Andreas VoBlkuhle, a internacionalizagdo ¢ a
europeizacao deram ao direito constitucional uma «nova dimensdo quanti-
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tativa e qualitativa»(*), ou, como disse o ex-Secretario geral das Nagoes
Unidas, Boutros Ghali, «os direitos humanos abolem a distin¢do tradi-
cional entre ordem interna e ordem internacional e criam uma nova perme-
abilidade juridica»(®).

No essencial, verifica-se que as relagdes jus-fundamentais, que eram
classicamente tuteladas pelo Direito Constitucional, merecem hoje protec-
¢do, também, do Direito Internacional. Tal significa que a responsabili-
dade pela protecgao dos direitos ndo esta mais na exclusiva jurisdi¢ao dos
tribunais nacionais, gerando: (1) um modelo de reenvios entre varios siste-
mas juridicos; e (2) um didlogo entre fontes normativas (conjugagao e
complementaridade entre as ordens constitucional e internacional), ja ape-
lidada por «global community of courts»(°). Tal ¢ assim, por maioria de
razdo, no caso da Convengao Europeia dos Direitos Humanos e do Tribu-
nal Europeu dos Direitos Humanos.

A Convengao ¢ um instrumento normativo sui generis. Formalmente,
trata-se de um tratado internacional. Mas tem sido abundantemente usada
por orgaos judiciais internos, ai incluidos os Tribunais Constitucionais, o
que lhe confere o estatuto de uma Carta de Direitos. Em linguagem jus-
internacionalista, trata-se de um verdadeiro tratado normativo. Foi ja ha
dez anos que o trabalho de Helen Keller ¢ de Alec Sweet Stone (ed.),
A Europe of Rights: The Impact of the ECHR on National Legal Systems
(Oxford University Press, 2008), analisou a relagdo entre 18 Estados-parte
na Convencdo e a sua ordem juridica interna(’). Neste estudo mostra-se
que, em resultado da recepcdo da Convengdo, os Estados operaram
mudangas estruturais no seu sistema juridico. Globalmente, pode afirmar-
se que as alteragdes foram formais, isto é, operaram revogagao e/ou adita-
mento de normas juridicas, mas, também, institucionais, na medida em
que a adesao a Convengao requereu algumas alteragdes na actuagao dos
poderes legislativo, executivo e judicial. De entre as instituicdes nacionais
aplicadoras da Convengdo, os autores realcam o importante papel dos res-

(*)  Anpreas VosukutLe, «Multilevel Cooperation of the European Constitutional Courts —
Der Europdische Verfassungsgerichtsverbundy, in European Constitutional Law Review, Vol. 6, 2010.

(5) «[p]ar leur nature, les droits de I’homme abolissent la distinction traditionnelle entre 1’or-
dre interne et ’ordre international. Ils sont créateurs d’une perméabilité juridique nouvelley, no origi-
nal. Alocu¢@o de Boutros Guari na II Conferéncia Mundial de Direitos Humanos, Viena, Junho
de 1993.

(%) Titulo do artigo de ANNe-Marie Stauchter publicado no Harvard International Law Jour-
nal, 2003, Vol. 44, pp. 191-219.

(7) Nesta obra sdo analisados os casos da Irlanda, do Reino Unido, da Franga, da Alemanha,
da Italia, da Espanha, da Bélgica, da Holanda, da Noruega, da Suécia, da Grécia, da Turquia, da Rus-
sia, da Ucrania, da Polonia, da Eslovaquia, da Austria e da Suica.
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pectivos tribunais constitucionais, porque, embora nao o afirmem expres-
samente, se trata de uma instancia ndo s6 defensora da Constitui¢do, mas,
também, defensora dos direitos dos cidadaos.

O sistema da Convengao Europeia dos Direitos Humanos, material-
mente fundado, em grande parte, na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, tal como ¢ expressamente afirmado no respectivo Predmbulo
(nfo se pode olvidar, neste contexto, que as negociagdes para a criacao do
Conselho da Europa se iniciaram no mesmo ano em que se proclamou a
DUDH), e no art. 3.° do Estatuto do Conselho da Europa comecou por ser
um sistema excludente. Com efeito, nos seus primordios, s integravam o
Conselho da Europa os Estados que respeitassem os principios enunciados
no art. 3.° desse Estatuto(®), o que, a época da assinatura da Convengao,
levou a excluir todos os Estados da Europa de Leste(?). De resto, mesmo
Portugal, ao tempo com uma Constitui¢cdo de pendor socializante, quando
aderiu a Convengao, formulou oito reservas(!?), que foram sendo retiradas
(a maior parte até 1987) a medida a que se foi procedendo as revisodes
constitucionais(!!).

Mas a historia da Europa viria a mudar esse sistema excludente. Com a
queda do muro de Berlim verificou-se um grande e consideravel alarga-
mento, pois os Estados recém-formados depressa aderiram a Convengao,
assumindo-se esta como um instrumento essencial para a ligagdo, ou para

(%) Tais principios apontam para duas ideias-chave: (i) o principio da preeminéncia do Direito
e (ii) o principio em virtude do qual toda a pessoa sob sua jurisdi¢do deve gozar dos direitos do
Homem e das liberdades fundamentais.

(%) Segundo Perer Leuprecht, entdo Director dos Direitos do Homem do Conselho da Europa,
a adesdo a trilogia Direitos Humanos/Democracia/Preeminéncia do Direito nesse art. 3.° do Estatuto
explicar-se-ia, maioritariamente, pelas circunstancias historicas da criagdo desta Organizagdo de
alcance eminentemente politico, fundada quatro anos apos o final da II Grande Guerra, que inundou a
Europa de regimes totalitarios e autoritarios (in Mesa Redonda do Coloquio sobre Direitos Fundamen-
tais e Convengao Europeia dos Direitos do Homem, Palacio da Bolsa, Porto, 1980, cujas intervengdes
foram publicadas no Boletim do Ministério da Justi¢ca, Documentagao e Direito Comparado, n.° 5,
1981, p. 63).

(19)  As reservas apostas pelo Estado portugués foram, nomeadamente, em matéria de possibi-
lidade de aplicacao de uma lei sobre prisao disciplinar retroactiva imposta a militares no caso de julga-
mento dos responsaveis da PIDE/DGS; proibicao de privatizagdo do servigo publico de televisdo; proi-
bigdo do lock-out; servigo civico obrigatdrio; proibicdo de organizagdes que perfilhem a ideologia
fascista; possibilidade de certas expropriagdes sem indemnizacao; principios basicos em matéria de
ensino. Sobre cada uma das oito reservas formuladas por Portugal vide Rut Moura Rawmos, «A Conven-
¢do Europeia dos Direitos do Homem: sua posicdo face ao ordenamento juridico portuguésy, in Docu-
mentagdo e Direito Comparado,n.° 5, 1981, pp. 185, ss.

(') Neste sentido, Rut Moura Ramos, «Ladhésion de la Communauté a la Convention Euro-
péenne des Droits de I’'Homme. Rappor National — Portugaly, in Revista de Direito e Economia,
Anos XVI a XIX, 1990-1993, p. 756.
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uma identidade, entre o Ocidente e o Oriente europeus — a conhecida tradi-
¢do europeia partilhada, também designada por standards minimos comuns.

Além de haver sido desenhado como um sistema excludente, foi ini-
cialmente também um sistema timido, porque ndo assentava num direito
de queixa individual.

Nao obstante estas deficiéncias era claro o intuito da sua fundagao.
Num momento em que a Europa estava em ruinas, o que, em 1950, se pre-
tendia, mais do que consagrar novos direitos (até porque, inspirando-se na
DUDH, a Convengao acaba por consagrar convencionalmente direitos que
integram Direito Internacional consuetudinariamente aceites), era que os
cidaddos pudessem interpor acgdes contra o seu proprio Estado (além,
naturalmente, do acordo manifestado entre os Estados-parte do Conselho
da Europa de se comprometerem a respeitar os direitos humanos neste
quadrante geografico).

Considerando esse objectivo, os vectores de maior alcance pratico da
CEDH foram a aceitacdo, pelos Estados-parte, do direito de peti¢ao indivi-
dual e da jurisdig¢@o obrigatdéria do TEDH, o que se operou através do Pro-
tocolo 11. Este foi o verdadeiro mobilizador da maturidade do modelo,
com Stone a afirmar que a aprovagao deste Protocolo criou um sistema
pluralista e multinivel de protecgdo de direitos na Europa, na medida em
que nos sistemas judiciais em que nao existe acesso directo dos cidadaos
ao Tribunal Constitucional se gera, além de um pluralismo de fontes, um
pluralismo jurisdicional (ou seja, um diadlogo inter-judicial), no qual pelo
menos dois altos tribunais reivindicam autoridade para interpretar e prote-
ger os direitos dos cidaddos, sem que nenhum desses tribunais possa, con-
sistentemente, impor a sua interpretagao sobre o outro('2).

Estamos, de facto, no momento da maturidade da CEDH na Europa,
Convengao que ja tem mais de seis décadas de vida (foi celebrada
em 1950, tendo entrado em vigor em 1953), maturidade que também se
verifica em Portugal, uma vez que celebramos o 40.° Aniversario da sua
ratificagao(13/14).

(') Acec Sweer Stong, «Implementation of the judgements of the European Court of Human
Rights: a shared judicial responsability?», Dialogue between judges, European Court of Human
Rights, Council of Europe, 2014, p. 24.

(13) Realce-se, no entanto, que a CEDH foi assinada por Portugal no mesmo dia em que o
Estado aderiu ao Conselho da Europa, isto €, a 22 de Novembro de 1976, como recorda Rur Moura
Ramos em «A Convengao Europeia dos Direitos do Homem: sua posig¢éo face ao ordenamento juridico
portuguésy, in Documentagdo e Direito Comparado, n.° 5, 1981, p. 98.

(%) O debate sobre a adesdo a CEDH pode ver-se no DAR n.° 89, de 16 de Junho de 1978, pp. 3302-
-3326, em que os entdo deputados Sérvulo Correia e Vital Moreira protagonizam boa parte da discussao.
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Neste marco do tempo, realce-se que o final do Século XX ficou mar-
cado pela incorporagdo da Convengdo no direito interno das Constitui¢des
entretanto proclamadas, o que, naturalmente, teve refraccdes na sua aplica-
¢do pelos respectivos tribunais. No entanto, ndo deve esquecer-se que, de
inicio, ndo foi um processo facil, sobretudo se se tiver em mente que, na
Europa, o sistema predominante ndo confere a jurisprudéncia um papel rele-
vante de entre as fontes de direito. Mas o dialogo inter-judicial (considerado
por Jean De Munck como um dos elementos da «constitucionalizacdo de
regimes transnacionaisy», ou seja, algo que contribui para uma nova forma de
«constitucionalizacao»)(!®) que se tem vindo a verificar tem propiciado uma
tendencial homogeneizagao dos discursos constitucionais nacionais, o que
se revela muito proficuo para o nascimento de standards comuns.

A bem da verdade cientifica, ndo se deve escamotear o fendmeno em
sentido inverso — isto €, os direitos nacionais a influenciarem o direito euro-
peu de proteccdo de direitos humanos — que também se tem verificado,
com a Convengao a proclamar o principio da subsidiariedade e o tribunal a
assumir uma jurisprudéncia cautelosa e sofisticada, embora considerando
sempre as diversas acepcdes semanticas dos direitos consagrados na Con-
vengdo (tendo em conta os varios idiomas falados na Europa) ¢ a ideia de
uma living convention('°), muito assente num padrdo europeu comum para
os direitos. Essa jurisprudéncia cautelosa, com respeito pelo principio da
diversidade nacional, manifesta-se, além da observancia do ja referido
principio da subsidariedade, na atirmagao da teoria da margem de apreci-
agdo, que prova a aten¢ao do TEDH para nao exceder os limites da sua juris-
di¢do. Com efeito, o tribunal de Estrasburgo tem recomendado a adopgao de
medidas aos Estados-parte, ndo lhes dando instrugoes, tendo ja Portugal, em
Janeiro de 2017, depositado o instrumento de ratificacao do Protocolo 15 a
Convengao, que, entre outras alteragdes, vem, justamente, reafirmar (no
Predmbulo) que incumbe, em primeiro lugar, aos Estados-parte assegurar os
direitos previstos na Convengao, embora sob a «supervisao» do Tribunal.

O estatuto sui generis da Convengao, que, segundo alguns, chega
mesmo a ser uma «constituicdo sombra»(!7), que se projecta num «tribunal

(%) Do autor, «From orthodox to societal constitucionalismy, in Jean-Philippe Robé, Antoine
Lyon-Caen e Stéphane Vernac (eds.), Multinationals and the Constitucionalization of the World Power
System, Routledge, 2016, pp. 135-136.

(%)  Neste sentido, veja-se George Letsas, «The ECHR as a Living Instrument: Its Meaning
and its Legitimacy», 2012, disponivel em <https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=
2021836>, acedido a 13/11/2018.

(") Heren KerLer € ALec Sweer Stong, «Assessing the Impact of the ECHR on National Legal
Systemsy, in Faculty Scholarship Series, 88, 2008, p. 694.
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constitucional transnacional», ganha maior for¢ca quando se pensa na sua
relacdo com a ordem juridica portuguesa. Efectivamente, mesmo em ter-
mos puramente juridico-formais, cujo paradigma se julga ultrapassado, ¢
indubitavel que a Constituigdo portuguesa confere um estatuto especial ao
ordenamento juridico de direitos humanos. Por dois argumentos, a saber:

— 1.° argumento: na clédssica querela da incorporagdo do direito
internacional no direito interno (teses monistas versus dualistas), o art. 8.°
da nossa Constituicao (a semelhanca de muitos outros textos constitucio-
nais, como o art. 25.° da Constituicdo alema('®) ou o art. 55.° da Constitui-
¢do francesa(!?) opta pelo monismo e, consequentemente, por um primado
do e uma abertura ao direito internacional — o que se designa por cldusula
geral de recepgdo plena do direito internacional. De resto, a unica Consti-
tuicdo dos Estados integrantes do Conselho da Europa que formalmente
reconhece a supremacia do direito internacional sobre todo o direito
interno € a Constitui¢ao holandesa (no art. 92.°)(20).

Assim, entre nos, como resulta do art. 8.°, as convengdes internacio-
nais vigoram diretamente na ordem interna, sem necessidade de conversao
ou transposicao legislativa (sendo aprovadas por resolugdo parlamentar),
pelo que sdo fontes autonomas de direito. E, no ambito dos direitos funda-
mentais, o art. 16.°, n.° 1 da Constituigao refere, explicitamente, os direitos
reconhecidos em convengao internacional, sendo que a CEDH, apesar de ter
um ambito muito mais estreito do que o catalogo de direitos fundamentais
da CRP, contém varias garantias nao reconhecidas na CRP (por exemplo, a
garantia de a pessoa detida ser informada em lingua que entenda, ...), pelo
que a CEDH vai praeter constitutionem;

— 2.° argumento: na tematica de direitos humanos, a nossa Constitui-
¢do tem uma norma (também no art. 16.°, mas agora no n.° 2), que encontra
paralelo no n.° 2 do art. 10.° da Constitui¢do espanhola de 1978(2!), que

(%) «Die allgemeinen Regeln des Vélkerrechtes sind Bestandteil des Bundesrechtes. Sie
gehen den Gesetzen vor und erzeugen Rechte und Pflichten unmittelbar fiir die Bewohner des Bundes-
gebietesy.

(1) «Les traités ou accords réguliérement ratifiés ou approuvés ont, dés leur publication, une
autorité supérieure a celle des lois, sous réserve, pour chaque accord ou traité, de son application par
’autre partie».

(29)  Por via jurisprudencial sdo conhecidos os casos do reconhecimento do valor supra-cons-
titucional do direito internacional na Bélgica e na Suica.

(2") Sao varias as constitui¢des que hoje contém alguma disposigao especifica sobre direito
internacional de direitos humanos. Além dos casos classicos, porque dos anos 70 do Século XX, das
Constitui¢cdes espanhola e portuguesa, vejam-se os art. 20.° da Constituigdo romena, art. 15.° da Cons-
tituigdo eslovena e art. 46.° da Constitui¢do russa.
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manda interpretar e integrar os preceitos constitucionais e legais de harmo-
nia com a Declaragao Universal dos Direitos Humanos, instrumento no
qual, como se disse atras, a Convenc¢ao se funda materialmente. Adap-
tando a expressao de Stone, estamos perante um verdadeiro processo de
«domesticagdo»(??), ou de recepgao interna, da DUDH e da CEDH.
A titulo de curiosidade, refira-se que a Constituicao albanesa de 1998 (no
art. 17.°, n.° 2) constitucionalizou, formalmente, a Convengao.

Em virtude destes dois argumentos, as normas da CEDH: 1) impdem-
-se no exercicio de todo o poder publico, maxime nos tribunais; 2) as suas
normas possuem valor hermenéutico, como tem sido pratica do Tribunal
Constitucional portugués que, desde ha varios anos, a ela tem recorrido;
3) as normas da Convengao podem ser invocadas em juizo pelos cidadaos,
para a protec¢do da sua esfera juridica. De resto, sendo, pelo referido
art. 8.° da Constitui¢do, as normas da Convencéo direito interno, os tribu-
nais nacionais sao os primeiros garantes do seu cumprimento.

Sao variadissimos e numerosos os estudos sobre a protec¢do nacional
conferida aos direitos plasmados na CEDH. A nivel global, pode afirmar-
se que os tribunais nacionais superiores tém vindo a manifestar um inte-
resse acrescido em monitorizar a actividade do TEDH, o que se pode fazer
por duas vias: (i) aplicagdo directa das normas da Convengao pelos tribu-
nais, da mesma forma que o sdo os direitos previstos na ordem interna; ou
(if) através da jurisprudéncia do TEDH, fornecendo a mesma interpretagao
ao conteudo dos direitos proclamados na Convengao e interpretados pelo
Tribunal.

O case law do TEDH tem-no afirmado como a verdadeira instancia
europeia transnacional de garantia de direitos. E ndo é s6 no ambito euro-
peu que se revela a influéncia do case law deste Tribunal, se se recordar
que o Conselho de Direitos Humanos da ONU, uma instancia de ambito
mundial, também o cita amiude.

Acrescentar-se-ia que, no caso portugués, esse dialogo inter-judicial
pode ainda revelar-se mais proveitoso, na medida em que, enquanto guar-
dido dos direitos dos cidadaos, o Tribunal Constitucional ndo ¢ competente
em processos de queixa constitucional ou de recurso de amparo, porque o
mecanismo ndo existe a luz da nossa Constitui¢cdo. Ora, essa «lacuna»
pode, na logica de uma cooperacao judicial, ser suprida pelo TEDH. Nes-
ses termos, o tribunal de Estrasburgo poderd abrir essa via processual nao

(?2) Do autor, «The Structure of constitutional pluralism: Review of Nico Krisch, Beyond
Constitutionalism: The Pluralist Structure of Post-National Law», in International Journal of Consti-
tutional Law, Vol. 11, n.° 2, 2013.
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assegurada internamente, naturalmente que a par das suas conhecidas fun-
¢oes de: (i) guardido internacional de direitos humanos em caso de grave
violacdo e de atentado a rule of law; (ii) intérprete dos direitos previstos na
Convengdo, numa perspectiva de reparacdo de injusti¢as individuais; e de
(iii) proteccao objectiva (ou seja, mais ao estilo constitucional) desses
direitos na ordem juridica europeia (o chamado papel normativo do
TEDH).

Mas o que acontece se, em Portugal, uma lei for contraria a CEDH?
Segundo a doutrina quase unanime entre nos, as convengoes internacio-
nais prevalecem sobre o direito ordinario interno, ou seja, se houver des-
conformidade, serdo desaplicadas as normas de direito interno, o que sig-
nifica que cabe, novamente, as instancias jurisdicionais nacionais
averiguar dessa eventual desconformidade, porque, como ja se afirmou,
elas sdo as guardias internas da primazia normativa da Convengao.

Neste contexto, deve lembrar-se que nos anos 80 (entre 82 e 89,
periodo que coincide com a criagdo do Tribunal Constitucional e com a
data da 2.* revisdo da Constitui¢do), gerou-se uma controvérsia, entre
as 1.7 e 2.7 seccdes do Tribunal Constitucional, sobre a qualificagdo da des-
conformidade de uma norma interna com uma convenc¢ao internacional,
no sentido de se saber se se trataria de uma ilegalidade (lato sensu) ou de
uma «inconstitucionalidade indireta». Acabou por vingar a primeira tese.
Dai que se tenha introduzido uma alteragdo a Lei Organica do Tribunal
Constitucional, solugdo que hoje se encontra plasmada no art. 70.°, n.° 1,
alinea 7)(??). Claro que, enquanto garantes da primazia da CEDH, o con-
trolo da «convencionalidade» cabe aos tribunais em geral (mediante a fis-
calizacdo difusa incidental), havendo a possibilidade de recurso para o TC,
mas apenas quando haja desaplicagdo de uma norma legislativa. Também
ndo existe, para estes casos, controlo concentrado abstrato.

Formalmente, as convengdes internacionais devem respeitar a CRP,
sob pena de inconstitucionalidade, ndo havendo excepgao para as conven-
¢Oes de direitos humanos. Foi nesse pressuposto que inicialmente Portugal
apresentou, como ja se referiu, uma série de reservas a8 CEDH, ou seja,
existiam pontos que poderiam brigar com a Constituicdo. Todavia, uma
eventual inconstitucionalidade de uma norma convencional ndo exonera o
Pais do cumprimento da convencdo internacional, ja que, no plano do

(3) «1 — Cabe recurso para o Tribunal Constitucional, em sec¢do, das decisdes dos tribunais:
i) Que recusem a aplicagdo de norma constante de ato legislativo com fundamento na sua contrarie-
dade com uma convengdo internacional, ou a apliquem em desconformidade com o anteriormente
decidido sobre a questdo pelo Tribunal Constitucionaly.
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direito internacional, se gera responsabilidade internacional do Estado
portugués(?*). Dai que a saida mais apropriada e pragmatica para eventuais
situagdes desta natureza seja a revisao constitucional, como, aliés, se veri-
ficou em Portugal, levando ao levantamento das reservas iniciais.

Como devem ser inferpretadas as convengdes internacionais na sua
aplicagdo interna? Devem sé-lo de acordo com os principios do direito
internacional ou em conformidade com a Constituicdo? O recente Proto-
colo adicional a CEDH (o Protocolo 16, de 2013) da resposta a esta ques-
tao(?). Esse Protocolo estabelece um mecanismo de reenvio prejudicial
para o TEDH, o que aponta claramente para que a interpretacdo seja feita
de acordo com a jurisprudéncia deste.

O que acontece quando Portugal é condenado no TEDH por violagdo
da CEDH, como tem sucedido varias vezes? Segundo os principios de
direito internacional, a condenag¢do do TEDH néo implica, automatica-
mente, a anulagdo de actos administrativos, nem a revogagdo de sentencas
em que se tenha consubstanciado a lesdo da Conveng¢do. Por outras pala-
vras, perante o0 TEDH, ndo se verifica um recurso em sentido proprio.
Ainda assim, em principio, os Estados-parte condenados tém a obrigacao
de dar execug@o em espécie a decisdo do Tribunal, devendo prever um
mecanismo interno que permita a revisdo das decisdes em que se tenha
verificado a violagdo da CEDH: foi o que se fez em Portugal, com a previ-
sao de um recurso especial de revista, quer no Cdédigo de Processo Penal,
quer no Codigo de Processo Civil. Ja quando a violacao tenha por base
uma norma legislativa ou regulamentar, o Estado condenado tem a obriga-
¢do de a revogar ou modificar.

Aproximando-se o final deste escrito, enfatizar-se-ia, ainda, a grande
importancia actual da Convencao Europeia dos Direitos Humanos mais no
plano de didlogo inter-judicial do que no puro plano formal, porque essa
visdo ¢ mais adequada as tendéncias do novo paradigma constitucional.
Este novo paradigma emerge, como ja se foi referindo, marcado, entre
outras, pelas seguintes notas:

(2%)  Sobre a responsabilidade internacional dos Estados por incumprimento de obrigagdes
convencionais veja-se, simultaneamente, o art. 27.° da Convengao de Viena sobre Direito dos Tratados
de 1969 e o Projecto de Artigos sobre Responsabilidade, aprovado pela Comissao de Direito Interna-
cional em 2001, submetido a Assembleia Geral da ONU, vulgarmente designado «Draft Articles Res-
ponsibility of States for Internationally Wrongful Acts 2001».

(25)  Este Protocolo ainda nao foi ratificado pelo Estado portugués. Dispde assim o n.° 1 do
art. 1.°: «Highest courts and tribunals of a High Contracting Party, as specified in accordance with Arti-
cle 10, may request the Court to give advisory opinions on questions of principle relating to the interpre-
tation or application of the rights and freedoms defined in the Convention or the protocols theretoy.
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1) uma multiplicagdo dos centros de decisdo, por efeito da alteracao
no poder regulatério no e do Estado, que ¢ hoje diferente do do
constitucionalismo cléassico, o que gera uma transformagao do
modo de producao juridica estadual;

2) novas instituicdes de garantia, que ndo criam uma jurisdi¢ao para-
lela a jurisdi¢@o nacional, mas sim uma jurisdicdo complementar.
Ou seja, abandona-se o discurso dicotomico da compatibilidade
versus incompatibilidade entre as normas, proprio dos esquemas
hierarquico-formais, e gera-se uma logica de complementaridade
(proteccao multinivel de direitos), tentando almejar o que o Presi-
dente do Tribunal Constitucional Alemao designou por Europdis-
cher Verfassungsgerichtsverbund (algo traduzivel como uma con-
federagdo europeia de tribunais constitucionais)(2°);

3) principio da abertura aos direitos humanos, pautado por uma her-
menéutica de aplicagdo preferencial do preceito que seja mais
favorecedor do direito para o seu destinatario (ou seja, um human
rights approach em detrimento do classico State approach);

4) sistema de protec¢do multinivel, orientado pelo principio da sub-
sidiariedade, o que, no limite, significa que a responsabilidade
residual de protecgdo dos direitos se encontra na esfera interna-
cional.

(2°)  «Multilevel Cooperation of the European Constitutional Courts-Der Europdische Verfas-
sungsgerichtsverbundy, in European Constitutional Law Review, 6, 2010, pp. 175-198.





