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Administracio da Justica
Durante Estados de Emergéncia

——
OBJECTIVOS DA APRENDIZAGEM e Familiarizar os participantes do curso com as regras juridicas especi-
ficas que os Estados tém a obrigagdo de respeitar ao derrogar as suas
obrigagdes internacionais de direitos humanos;

e Fornecer informagdo detalhada quanto aos direitos e obrigagdes inder-
rogdveis;

e Sensibilizar os juizes, magistrados do Ministério Publico e advogados
participantes para o seu papel fundamental enquanto pilares da garan-
tia do Estado de Direito, incluindo a protecgdo dos direitos humanos,
também durante os estados de emergéncia;

e Estimular a discussdo sobre as medidas alternativas de resolugdo de

conflitos e a sensibilizagdo para esta questdo.
—

~ * Z . . .
QUESTOES e E possivel, no sistema juridico do pais onde trabalha, derrogar ou
suspender o pleno gozo dos direitos humanos e liberdades fundamen-
tais?

® Se a resposta for afirmativa:
— Em que circunstdncias pode isso ser feito?
— Que organismo decide?
— Que direitos podem ser afectados pela decisdo de derrogagdo ou
suspensdo do pleno gozo de direitos?

e Se um estado de emergéncia/estado de excepgdo/lei marcial, etc. for
decretado no pais onde trabalha, que recursos estdo disponiveis:

— Para impugnar a decisdo de declaragao do estado de emergén-
cia/estado de excepgdo/estado de alarme/estado de sitio/lei
marcial, etc.?

— Para impugnar a decisdo de derrogagdo ou suspensdo do pleno
gozo de determinados direitos humanos?

— Para examinar o pleno gozo dos direitos inderrogdveis?
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INSTRUMENTOS JURIDICOS
PERTINENTES

— Para impugnar a necessidade de uma medida de emergéncia
aplicada num caso concreto (por exemplo, a privagdo extrajudicial
de liberdade para um suspeito de terrorismo)?

e Na sua opinido, qual é, ou qual devia ser, o objectivo da declaragdo
de um estado de emergéncia e da derrogagdo das obrigagdes de direitos
humanos?

e Na sua opinido, por que razdo poderd ser necessdrio suspender o pleno
gozo dos direitos humanos e liberdades fundamentais a fim de lidar com
uma situagdo de crise grave?

® Poderd haver, na sua opinido, alguma razdo pela qual possa ser con-
traproducente para um Governo decretar a suspensdo do pleno gozo de
alguns direitos humanos a fim de lidar com uma situagao de crise grave?

e Na sua opinido, existem alguns direitos humanos que possam ficar
particularmente vulnerdveis em situagdo de crise?

e Poderdo, na sua opinido, existir outros meios que ndo a derrogagdo das
obrigagdes de direitos humanos através dos quais os Estados possam lidar
de forma construtiva com uma situagdo de crise grave?

——

—= . .
Instrumentos Universais

® Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, de 1966

e Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturaris,
de 1966

e Convengdo Internacional sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de
Discriminagéo Racial, de 1965

e Convengdo contra a Tortura e Outras Penas ou Tratamentos Cruéis,
Desumanos ou Degradantes, de 1984

e Convengdo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo
contra as Mulheres, de 1979

e Convengdo sobre os Direitos da Crianga, de 1989

Instrumentos Regionais

e Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos, de 1981
e Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, de 1969
e Convengdo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, de 1985
e Convengdo Interamericana sobre o Desaparecimento Forgado de
Pessoas, de 1994
e Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, de 1950
il Carta Social Europeia, de 1961, e Carta Social Europeia Revista, de 1996
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1. Introducio *

1.1 OBSERVACOES INTRODUTORIAS GERAIS

No presente capitulo, serd apresentada alguma
informagdo basica sobre os principais principios
juridicos do direito internacional dos direitos
humanos que regulam o direito dos Estados a
adoptar, em situa¢des de emergéncia, medidas
que derroguem as suas obrigacdes juridicas.

E inegével o facto de que muitos Estados serdo,
em algum momento, confrontados com situag¢des
de crise grave, como guerras ou outros tipos de
séria instabilidade social e que, em tais situagdes,
podem considerar necessario, para restaurar a
paz e a ordem, limitar o gozo dos direitos e liber-
dades individuais e eventualmente suspender
mesmo esse gozo. O resultado pode ser desas-
troso, nio sé para as pessoas afectadas pelas
restri¢des, mas também para a paz e a justica em
geral.

Os autores do Pacto Internacio-

' Primeiro paragrafo
preambular do Pacto, que
¢ idéntico ao do Pacto
Internacional sobre os
Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais.

nal sobre os Direitos Civis e
Politicos, que haviam aprendido
importantes li¢des durante uma
guerra longa e devastadora, sabiam muito bem
que o reconhecimento dos direitos humanos para
todos “constitui o fundamento da liberdade, da

»1

justica e da paz no Mundo”*. Porém, nio ignora-
vam os graves problemas que podem surgir num
pais e por mesmo em risco a sua propria sobre-
vivéncia. Incluiram assim, apés intenso debate
— e apenas depois da previsdo de proteccdes contra
os abusos — uma disposi¢do que permite aos Esta-
dos Partes recorrer a medidas de derrogacio em
certas condi¢des rigorosamente limitadas (artigo
4.9). Disposi¢des semelhantes foram incluidas na
Convencio Americana sobre Direitos Humanos
(artigo 27.°) e na Convencdo Europeia dos Direitos
do Homem (artigo 15.9). Ao contrario do Pacto
Internacional sobre os Direitos Econémicos, Sociais
e Culturais, que consagra apenas uma disposi¢do
restritiva geral inspirada no artigo 29.° da Decla-
ra¢do Universal dos Direitos do Homem, a Carta
Social Europeia prevé a possibilidade de derroga-

¢do tanto na sua versdo original (artigo 30.°) como
na sua versdo revista (Parte V, artigo F).

Os Estados podem denominar de diversas formas
a ordem juridica especial introduzida em situa-
¢Oes de crise, como “estado de excepgdo”, “estado
de emergéncia”, “estado de alarme”, “estado de
sitio”, “lei marcial” e assim sucessivamente. Estas
situa¢bes excepcionais implicam muitas vezes
a introdugio de poderes especiais de prisdo e
detenc¢do, tribunais militares e, por exemplo, a
promulgacdo de leis penais que s3o aplicadas
retroactivamente e limitam as liberdades de expres-
sdo, associa¢do e reunido. Pior ainda, em muitas
situa¢des de instabilidade, os Estados recorrem a
tortura e outras formas de maus tratos para obter
confissdes e podem também, com ou sem a ajuda
de grupos privados e semi-privados, utilizar o rapto
e as execucdes extrajudiciais. Para além disso, o
direito a dispor de recursos internos como o pedido
de habeas corpus pode ser suspenso para que, por
exemplo, as vitimas de prisio e detengdo arbitraria
fiquem sem proteccdo juridica, com resultados
devastadores.

Esta utilizacio abusiva de poderes extraordinarios
nio € licita a luz dos tratados supra referidos. Estes
tratados conferem aos Estados Partes poderes de
excep¢io limitados mas flexiveis e equilibrados,
destinados a restaurar uma ordem constitucional
na qual os direitos humanos possam de novo ser
plenamente garantidos.

O objectivo do presente capitulo consiste assim
em explicar as diversas condi¢des que os tratados
internacionais impdem para regular o direito dos
Estados Partes de recorrer a derrogagdes. Apds uma
referéncia geral aos trabalhos preparatorios rela-
tivos as disposicdes pertinentes, serd analisado o
conceito de emergéncia puiblica que ameaga a vida
da nagdo. Os direitos e obriga¢des que ndo podem,
em circunstincia alguma, ser objecto de derroga-
¢do serdo entdo examinados com algum detalhe.
Seguir-se-4 uma andlise do conceito de neces-
sidade estrita e uma breve descri¢io do requisito
da compatibilidade com outras obrigag¢des juri-
dicas internacionais, bem como da proibi¢io da
discriminacdo. O capitulo encerrard com uma
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série de sugestdes sobre o papel a desempenhar
pelos operadores judicidrios em situagdes de emer-
géncia, seguidas de algumas observagdes finais.

1.2 OBSERVAGOES INICIAIS SOBRE RESTRICOES
E DERROGACOES NA AREA DOS DIREITOS
HUMANOS

Antes de entrar em detalhes sobre a questio das
derrogacdes, pode ser util considerar de forma
resumida a natureza das derrogac¢des de direitos
humanos por confronto com as restri¢des ao exerci-
cio de direitos humanos em circunstancias normais.
Conforme vimos no Capitulo 12 do presente Manual,
os Estados podem impor restri¢des ao gozo
de muitos direitos, como o direito a liberdade de
expressdo, associa¢do e reuniio, para determinados
fins legitimos. Estas restri¢des s3o frequentemente
chamadas de restri¢des “ordinarias”, uma vez que
podem ser impostas permanentemente em cir-
cunstincias normais. As chamadas derrogagdes,
por seu turno, estdo concebidas para situacGes de
crise particularmente grave que exijam a introdu-
¢do de medidas extraordinarias.

? Vide Anna-Lena
Svensson-McCarthy, The
International Law of
Human Rights and States
of Exception With Special
Reference to the Travaux
Préparatoires and Case-Law
of the International Monito-
ring Organs (Haia/Boston/
Londres, Martinus Nijhoff
Publishers, 1998) (Interna-
tional Studies in Human
Rights, vol. 54), pp. 49 e
721 (de ora em diante
designado Svensson-
-McCarthy, Direito
Internacional dos Direitos
Humanos e Estados de
Excepgdo).

As derrogacdes sdo por vezes
designadas também como
“restri¢des extraordinirias” ao
exercicio dos direitos humanos.
Na verdade, numa observac¢io
mais atenta, veremos que as res-
tricdes ordindrias ao exercicio
de direitos humanos e as restri-
¢Oes extraordindrias sob a forma
de derrogacdes “estdo estreita-
mente ligadas e [...] ao invés de constituirem duas
categorias distintas de restri¢des, formam um con-
tinuum juridico”. A ligacdo entre as restri¢des de
direitos humanos ordinarias e extraordinarias torna-
-se ainda mais evidente pelo facto de, como veremos
em seguida na secgdo 2.3.2, embora alguns direitos
possam ser sujeitos a restri¢des ainda mais severas
em situa¢des de emergéncia, tais restri¢des nio
poderem anular o contetido material dos direitos
inerentes a pessoa humana. Por outras palavras, o
respeito do contetido material do direito juridica-
mente protegido devera ser sempre assegurado. Este

é um facto importante que os operadores judicia-
rios devem ter presente quando sdo chamados a
tratar de questdes relativas a poderes de emergéncia
susceptiveis de interferir no gozo efectivo dos direi-
tos humanos e liberdades fundamentais.

2. Conceito de Emergéncia X
Publica no Direito Internacional
dos Direitos Humanos

2.1 DISPOSICOES JURIDICAS PERTINENTES

O artigo 4.° n.° 1 do Pacto Internacional sobre os
Direitos Civis e Politicos estabelece o seguinte:

“Em tempo de uma emergéncia publica que
ameaca a existéncia da nacdo e cuja existéncia
seja proclamada por um acto oficial, os Estados
Partes no presente Pacto podem tomar, na estrita
medida em que a situagdo o exigir, medidas que
derroguem as obrigacdes previstas no presente
Pacto, sob reserva de que essas medidas nio sejam
incompativeis com outras obrigac¢des que lhes
impde o direito internacional e que elas nio envol-
vam uma discriminacio fundada unicamente
sobre a raga, a cor, o sexo, a lingua, a religido ou

a origem social.”

O artigo 27.% n.° 1 da Convenc¢io Americana sobre
Direitos Humanos tem a seguinte redacgao:

“Em caso de guerra, de perigo publico, ou de
outra emergéncia que ameace a independéncia
ou seguranca do Estado Parte, este podera adoptar
disposi¢des que, na medida e pelo tempo estri-
tamente limitados as exigéncias da situagio,
suspendam as obriga¢des contraidas em virtude
desta Convengio, desde que tais disposi¢des ndo
sejam incompativeis com as demais obriga-
¢des que lhe impdem o Direito Internacional e
nio encerrem discriminagio alguma fundada
em motivos de raga, cor, sexo, idioma, religido ou

origem social.”
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O artigo 15.% n.° 1 da Convengio Europeia dos
Direitos do Homem estipula que:

“Em caso de guerra ou de outro perigo publico
que ameace a vida da nagdo, qualquer Alta Parte
Contratante pode tomar providéncias que der-
roguem as obrigacdes previstas na presente
Convencio, na estrita medida em que o exigir a
situacdo, e em que tais providéncias n3o estejam
em contradi¢io com as outras obriga¢des decor-

rentes do direito internacional.”

Por ultimo, o artigo 30.° da Carta Social Europeia
de 1961 proclama que:

“Em caso de guerra ou em caso de outro perigo
publico ameagando a vida da nacgio, qualquer
Parte Contratante pode tomar medidas que der-
roguem as obriga¢des previstas pela presente
Carta, na estrita medida em que a situagdo o exija
e na condi¢do de que essas medidas nio estejam
em contradi¢do com as obriga¢des decorrentes do

direito internacional.”

A redacgdo do artigo F da Carta Social Europeia
Revista, de 1996, é em termos materiais, idéntica
a esta disposicdo.

2.1.1
DOS DIREITOS DO HOMEM E DOS POVOS

DERROGAGCOES E CARTA AFRICANA

Em contraste com as Conven- cAbHP, Commission
Nationale des Droits de
I'Homme et des Libertés v.
Chad, N.° 74/92, decisdo
adoptada na 18.2 sessdo
ordindria, Outubro de 1995,
paragrafo 40 do texto da
decisdo publicado em:
http://www.up.ac.za/chr.

¢oes Americana e Europeia dos
Direitos do Homem, a Carta Afri-
cana dos Direitos do Homem e
dos Povos nio contém qualquer
norma em matéria de derroga- */bid, loc. cit

¢3o. Na opinido da Comissdo Africana dos Direitos
do Homem e dos Povos, isto significa que a Carta
“n3o permite que os Estados Partes derroguem
as obrigacdes impostas pelo tratado em situa¢des
de emergéncia”. Por outras palavras, nem mesmo
uma guerra civil pode “ser utilizada como des-
culpa para que o Estado [...] viole ou permita
viola¢des dos direitos consagrados na Carta
Africana”4. Numa comunicacio apresentada con-
tra o Chade, a Comissio declarou que o Governo

visado ndo tinha “garantido a s imid, paragrafo 41.
seguranca e a estabilidade no °/bid, parégrafos 4154.
pais, assim permitindo a ocorréncia de viola¢des
graves ou massivas de direitos humanos”. As
forcas armadas nacionais eram “participantes na
guerra civil” e tinha havido varios casos em que
o Governo se havia “abstido de intervir para
evitar o assassinio e a morte de determinados indi-
viduos”. Mesmo quando n3o podia “ser provado
que as viola¢cdes foram cometidas por agentes do
governo, este tinha a responsabilidade de garan-
tir a seguranca e a liberdade dos seus cidadios e
de investigar os homicidios”s. A guerra civil nio
podia assim ser utilizada como escudo legal
para justificar o incumprimento das obrigacdes
juridicas a luz da Carta Africana e o Chade foi
considerado responsavel pela violacio dos artigos
4.°,5.°2 6.9 7.%¢ 9.%,

2.2 DERROGACAO DE OBRIGACOES JURIDICAS:
UM DILEMA PARA OS AUTORES

Como podemos ver a partir das 7 para o texto do artigo
4.°, n.°1 (entdo artigo 3.°,
n.%1) tal como adoptado
vide o documento das

Nac¢des Unidas E/2256

disposicdes precedentes, a no¢io

de emergéncia constante do
artigo 4.°, n.°1 do Pacto Interna-
cional é muito semelhante a
consagrada no artigo 15.° da Con-
vengdo Europeia dos Direitos do
Homem. A semelhanca deve-se

(E/CN.4/669), Relatério
da oitava sessdo da
Comissdo de Direitos
Humanos, 1952, anexo |,
p. 47. Para uma resenha
histérica mais detalhada
da elaboragdo do conceito
de emergéncia no artigo 4.°
do Pacto, vide Svensson-
-McCarthy, Direito
Internacional dos Direitos

Humanos e Estados de
Excepgdo, pp. 200-217.

ao facto de a reaccio dos dois
tratados ter comecado por ser
feita em simultineo, embora no dmbito de duas
organizag¢des diferentes, as Na¢des Unidas e o
Conselho da Europa. A Convencio Europeia foi
adoptada a 4 de Novembro de 1950, mas a nego-
ciacdo do Pacto prolongou-se durante mais tempo.
O artigo 4.° sofreu assim alterac¢des até lhe ter
sido dada a sua forma definitiva — em termos
materiais — pela Comissio de Direitos Humanos
das Nag¢oes Unidas em 19527.

A introducio no Pacto de uma norma em maté-
ria de derrogagdo foi inicialmente proposta pelo
Reino Unido num Comité de Redacc¢io da
Comissio de Direitos Humanos das Na¢oes Unidas,
em Junho de 1947. A disposi¢do constava do artigo
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® Vide documento das
Nacdes Unidas

E/CN.4/ AC.1/4, anexo 1,
p. 7 (artigo 4.9 ep. 6
(artigo 2.9). O artigo 4.°,
n.°1 da proposta tinha a
seguinte redacgdo: “Em
tempo de guerra ou outra
emergéncia nacional, um
Estado pode tomar medidas
que derroguem as suas
obrigagbes a luz do artigo
2.9 supra, na medida estri-
tamente limitada pelas
exigéncias da situagdo”.

4.° do projecto de Carta Inter-
nacional dos Direitos Humanos
apresentado pelo Reino Unido
e previa eventuais derrogacdes
de todas as obriga¢des enumera-
das no artigo 2.° do projecto “na
medida estritamente limitada
pelas exigéncias da situagdo”.

9 Documentos das
Nacdes Unidas

E/CN.4/ AC.3/SR.8, p. 11
(Grupo de Trabalho), e
E/CN.4/ SR.42, p. 5
(Comissdo, declaragao do
representante do Reino
Unido e voto).

Isto implicava que os Estados
teriam também a possibilidade
de derrogar a obrigagdo de
garantir recursos eficazes para
violac¢Ges de direitos humanos,
recursos esses que deviam “ser efectivados por
um poder judicial cuja independéncia [era] garan-
tida”8. Uma versdo ligeiramente modificada da
proposta de artigo relativo a derrogacio foi ulte-
riormente rejeitada pelo Grupo de Trabalho,
embora tenha depois vindo a ser adoptada por
escassa margem pela propria Comissdo. Antes do
voto, o Reino Unido declarou que “se tal disposi-
¢3o nio fosse incluida, isso podia abrir caminho
a suspensido das normas da Conveng¢do por um
Estado em tempo de guerra”. Era “extremamente
importante que fossem tomadas providéncias para
prevenir essa eventualidade”.

> Documento das

Nacdes Unidas

E/CN.4/ 82/Rev.1, Comen-
tarios dos Governos sobre
o Projecto de Declaragdo
Internacional dos Direitos
Humanos, o Projecto de
Pacto Internacional sobre
Direitos Humanos e a
questdo da aplicacdo, p.
22 (Estados Unidos da
América), e p. 5 (Paises
Baixos).

Os argumentos a favor e contra
a conveniéncia de uma norma
derrogatdria continuaram a ser
apresentados durante as sessdes
seguintes da Comissao de Direi-
tos Humanos. Os Estados Unidos,
por exemplo, eram contra tal

" Documento das
Nac¢des Unidas
E/CN.4/SR.126, p. 3.

disposicao e inclinavam-se para
uma norma restritiva geral, ao
passo que os Paises Baixos receavam que esta
solu¢io pudesse “pdr em risco o sucesso do tra-
balho da Comissdo”, sublinhando que “as
circunstincias em que um Estado Parte pode sub-
trair-se as suas obrigacdes devem ser definidas
em termos t3o precisos quanto possivel”’°. Embora
tenham mais tarde abandonado a ideia de uma
disposicao restritiva geral, os Estados Unidos con-
tinuaram a ser contra a norma derrogatéria™. A
URSS era “a favor da menor restri¢ao possivel” e
propds por isso a limitacdo do dmbito de aplica-
¢do do artigo derrogatério acrescentando a frase

“dirigida contra os interesses do * iid. p. 6.
povo” apds “em tempo de guerra ou outra emer-
géncia publica”™.

Embora tenha comecado por se

 Documento das
Nacdes Unidas
E/CN.4/SR.127, p. 7.

opor ao artigo relativo a derroga-
¢do “receando a supressdo arbitraria dos direitos
humanos a pretexto de uma emergéncia nacio-
nal”s, a Franca declarou, durante a quinta sessio
da Comissdo, em 1949, que o artigo 4.° “n3o deve
ser eliminado nem limitado ao tempo de guerra”.
Considerou existirem “casos em que os Estados
podem estar em perigo extraordinario ou em estado
de crise, mas ndo em tempo de guerra, e serem
essenciais tais derrogagbes”. Na opinido da Franga,

deveriam ser reconhecidos os seguintes principios:

« “que as restri¢des de direitos humanos eram
admissiveis em tempo de guerra ou outra
emergéncia”;

« “que certos direitos nio estavam sujeitos a
restricio em quaisquer condi¢bes” e

« “que a derrogacdo do *Dpocumento das
Nacdes Unidas

Pacto tera de se subordi- E/cN.4/sRa26, p. 8.

nar a um procedimento especifico e que tal
derrogagdo, levada a cabo em circunstincias
excepcionais, deverd nesta conformidade
ser objecto de publicidade excepcional”4.

A Franga considerou que o prin- * pocumento das
cipio da inderrogabilidade de E‘féﬁ?}é&'ﬁ’fﬁ p.7.
certos direitos “era uma salvaguarda importante
e permanente” e que havia, para além disso, “uma
diferenca fundamental entre a restri¢do de certos

direitos e a supressdo da aplicagio do Pacto”®.

Durante a mesma S€SSA0, a '®Documentos das Nacoes
Unidas E/CN.4/ SR.126,
p. 8 (india),
E/CN.4/SR.127,p. 6
(Egipto), p. 3 (Chile),

p. 3 (Estados Unidos da
América) e p. 5 (Filipinas).

India, o Egipto e o Chile aceita-
ram os principios contidos na
proposta de disposi¢io derro-
gatéria, mas os Estados Unidos e as Filipinas
continuaram a opor-se 2 referida disposi¢io®®. O
Libano era também contra a norma em matéria
de derrogacdo, receando que, se fosse suprimido
o termo “guerra” — como muitos delegados dese-
javam — seria “dificil determinar em que casos
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eram admissiveis derrogacdes
com base num conceito t3o elas-

7 Documento das Nagdes
Unidas E/CN.4/SR.126,
pp. 6 e8.

tico como emergéncia ptiblica”. Comparado com o

termo “guerra”, o significado do conceito de “emer-

géncia publica” era, segundo o Libano, “muito

nebuloso [e] podia dar origem a interpretagdes

muito mais extensas do que o [...] pretendido”".

Durante a sexta sessdo da
Comissdo, em 1950, o Uruguai
declarou apoiar a disposi¢do
derrogatéria “apesar dos sérios
problemas que colocava”, por-

® Documento das Nagdes
Unidas E/CN.4/ SR.195,
p. 11, parégrafo 52.

9 Ibid., p. 13,
parégrafos 63-64.

*° Ibid., p. 14, pardgrafo 69.
" Ibid., p. 16, paragrafo 82.

pelas autoridades ou em caso
de desastre publico”22.

A dltima discussdo de substan-
cia da Comissdo sobre a norma
derrogatoéria teve lugar durante
a oitava sessdo, em 1952, quando,
na sequéncia de proposta do
Reino Unido, foi decidido alte-
rar a linguagem do primeiro
paragrafo, que passou a ter a
redac¢io “Em tempo de uma
emergéncia publica que ameaca

*2 Ibid., p. 18, paragrafo
97, comparado com
documento das Nagdes
Unidas E/CN.4/365, p. 20.
Para o texto completo,
vide documento das
Nagdes Unidas E/1681
(E/CN.4/507), Relatério
da sexta sessdo da Comis-
sdo de Direitos Humanos,
27 de Marco 19 de Maio
de 1950, anexos, p. 15 (a
disposicdo derrogatéria
constava do artigo 2.9).

» Vide documentos das
Nagdes Unidas
E/CN.4/ L.211 (Emenda
francesa) e
E/CN.4/5.330, p. 7.

4 Documento das
Nac¢des Unidas
E/CN.4/ SR.330, p. 4.

que “consagrava um novo principio de direito
internacional — o da responsabilidade dos Estados
perante os membros da comunidade de nagdes
por quaisquer medidas de derrogacio de direitos
humanos e liberdades fundamentais”. Este princi-
pio estava, além disso, “estabelecido na maioria
das legisla¢des nacionais que prevéem a responsa-
bilizagdo do poder executivo pelas suas medidas
de suspensio das garantias constitucionais”®. O
Chile retirou entdo o seu previamente declarado
apoio ao artigo 4.° e propds a sua eliminac¢io dado
que estava “redigido em termos de tal forma inde-
finidos que permitiria todos os tipos de abuso”.
Na opinido do Chile, conceitos como “seguranga
nacional” e “ordem publica”, incluidos em alguns
artigos, “cobriam suficientemente todos os casos
que se podiam colocar em tempo de guerra ou
outra calamidade”™. A Franca discordou, apelando
a retencdo da disposi¢do derrogatdria por ser “fun-
damental que o pacto inclua uma lista de artigos
que ndo podem jamais ser derrogados”. Esta lista
era necessaria “para impedir abusos por parte de
regimes ditatoriais?>°. A Franca propds entio a
inclusido da “férmula relativa a proclamagio ofi-
cial” da emergéncia publica a fim de impedir que
os Estados “derroguem arbitrariamente as suas
obrigacdes a luz do pacto quando os factos nio jus-
tificam tal medida”*".

Na mesma sessio, a Comissio acabou por deci-
dir manter o artigo 4.° no projecto de Pacto,
decidindo ainda substituir a expressdo “Em tempo
de guerra ou outra emergéncia publica que
ameace os interesses do povo” por “Em caso de
estado de emergéncia oficialmente proclamado
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a existéncia da nag3o”. Por sugestdo da Franga,
foi também decidido acrescentar a exigéncia de
proclamacdo oficial, para evitar “medidas arbi-
trarias e abusos”. Este requisito n3o constava da
proposta apresentada pelo Reino Unido?3. O Chile
fez também a importante observac¢do de que “era
dificil dar uma defini¢do precisa de existéncia da
nacio [mas] era significativo que o texto n3o refe-
risse a existéncia do governo ou do Estado”24.

Estes episddios da histéria da redac¢do da nogio
de emergéncia consagrada no artigo 4.2, n.° 1 do
Pacto dao uma ideia do dilema enfrentado pelos
seus autores, que nio podiam defraudar as expec-
tativas de um mundo avido de paz, justica e
respeito pelos direitos basicos da pessoa humana.
Ao mesmo tempo, ndo podiam ignorar as com-
plexas realidades com que muitos paises se
confrontam em tempos de crise. O receio de uma
utilizagdo abusiva do direito de derrogacdo era real
e evidente, tendo resultado na elabora¢io de um
artigo que impde condi¢des rigorosas ao exercicio
deste direito, as quais estavam quase completa-
mente ausentes da proposta original. As discussdes
tiveram pois importantes consequéncias sobre a
proteccdo tedrica do individuo em situacdes de
emergéncia, uma vez que a liberdade de ac¢io
dos Estados na area dos direitos humanos ficou
limitada pelos seguintes principios:

« Principio da ameaca excepcional;

« Principio da proclamagio oficial;
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« Principio da inderrogabilidade de certos
direitos;

Principio da necessidade estrita;

« Principio da compatibilidade com outras
obrigagdes juridicas internacionais;

Principio da nio discriminacio; e

« Principio da notificacdo internacional.

Em termos gerais, as discussdes foram menos
dificeis a nivel regional e as divisdes mais faceis
de ultrapassar.

* Documento da OEA
OEA/Ser.K/XVI/1.2,
Conferencia Especializada
Interamericana sobre Dere-
chos Humanos, San José,
Costa Rica, 7-22 noviem-
bre de 1969, Actas y
Documentos, OEA,
Washington D. C., p. 22.

O conceito de emergéncia con-
sagrado no artigo 27.°, n.°1 da
Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos esta redigido

de forma diferente do constante

*% Ibid., p. 264; tradugdo
do original espanhol.

dos tratados universal e euro-
peu. Em vez de referir uma = g, p. 3.

ameaca a “existéncia da nac¢io”, autoriza der-
rogagdes “em caso de guerra, de perigo publico,
ou de outra emergéncia que ameace a indepen-
déncia ou seguranca do Estado Parte”. O projecto
de artigo derrogatério apresentado a Conferéncia
Especializada Interamericana sobre Direitos
Humanos realizada em S3o José, Costa Rica, em
1969 nio continha qualquer referéncia a “perigo
publico”?5. Durante a Conferéncia, contudo, El
Salvador propdés uma emenda ao texto para
incluir a expressdo “ou outra calamidade ptblica”
(“u otra calamidad publica”) uma vez que, na sua
opinido, tratava-se de “uma situa¢do que nio
constituia necessariamente uma ameaca a segu-
ranga interna ou externa, mas que nio obstante
podia suceder”?®. A emenda foi adoptada, embora
o texto tenha subsequentemente vindo a ser
modificado para “de perigo publico” (“de peligro
publico”)?7. Durante a Conferéncia, o México pro-
pos a eliminac¢do da referéncia ao principio da
compatibilidade com outras obrigac¢des inter-
nacionais, do principio da ndo discriminagao
e do principio da inderrogabilidade de alguns

direitos. A proposta mexicana
foi derrotada??.

28 Ibid., pp. 264-265.

As Gnicas diferencas entre 0 con- ¥ esta observacao
refere-se as versdes em
lingua inglesa de ambos
os documentos. Nas res-
pectivas versdes oficiais
em portugués, o Pacto
utiliza o presente do
indicativo (“que ameaga”)
e a Convengao Europeia
o presente do conjuntivo
(“que ameace”).

ceito de emergéncia contido no
artigo 15.% n.° 1 da Convengio
Europeia e no artigo 4.° n.°1
do Pacto Internacional s3o o
facto de o primeiro mencionar

29 Conselho da Europa,
Collected Edition of the
“Travaux Préparatoires” of
the European Convention
on Human Rights, vol. I11,
Comité de Peritos, 2 de
Fevereiro-10 de Marco de
1950, pp. 190, 280 e 282.

também a “guerra” e o verbo
estar no gertindio (“threatening”)
e ndo no presente do indicativo
(“which threatens”)NTr. A avaliar
pelos trabalhos preparatérios,

3° Conselho da Europa,
Assembleia Consultiva,
Primeira Sessao
Ordindria, 10 de Agosto-
-8 de Setembro de 1949,
TEXTOS ADOPTADOS,
Estrasburgo, 1949,
Recomendagio 38 (Doc.
108), p. 50 (artigo 6.9).

a elabora¢io e adopgio final
do artigo 15.° foi relativamente
incontroversa. Tal como suce-
deu nas negocia¢des do Pacto,
o Reino Unido propds a inclu- * conselho da Europa,
Collected Edition of the
“Travaux Préparatoires” of
the European Convention
on Human Rights, vol. 1V,
Comité de Peritos Confe-
réncia de Funciondrios
Superiores do Comité de
Ministros, 30 de Margo-
-Junho de 1950; vide, por
exemplo, p. 56 (Alternati-
vas AeA/2) e pp. 56 e 58
(Alternativas B e B/2).

sdo no projecto de Convencio
de uma disposi¢ao derrogatéria9.
O projecto inicial preparado pela
Assembleia Consultiva do Con-
selho da Europa nio continha
qualquer disposi¢iao em matéria
de derrogac¢do, mas apenas uma disposi¢io res-
tritiva geral3°. O Comité de Peritos que tinha sido
encarregado da tarefa de elaborar uma conven-
¢do apresentou depois duas alternativas ao Comité
de Ministros do Conselho da Europa. Uma das
alternativas continha uma simples enumeracio
dos direitos a proteger, ao passo que a segunda
definia os direitos com algum detalhe, consagrando
disposicdes restritivas especificas para cada direito
pertinente. Uma norma derrogatéria tinha con-
tudo sido incluida em ambas as alternativas3’. Nao
existe registo de quaisquer criticas a inclusdo de
uma norma derrogatdria na versio que acabou
por ser adoptada, que foi a versdo que definia e
nio a que se limitava a enumerar os direitos a pro-
teger. Contudo, a Franca e a Itdlia discordaram da
norma derrogatéria na versio que consagrava uma
simples enumeracio dos direitos, porque seria “con-
traria ao sistema”. Outros membros do Comité
de Peritos consideraram importante reter a norma
em causa também neste contexto
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“dado que tinha a vantagem * ibid, p. 30.

de excluir, mesmo em caso de guerra ou ameaga
a existéncia da nagdo, qualquer derrogagio
de certos direitos fundamentais, e porque o
procedimento enunciado no paragrafo 3 podia
considerar-se Gtil para a protec¢io dos direitos

humanos em circunstincias excepcionais”3.

N EON
w

Tal como a nivel universal, foi aceite no conti-
nente americano e na Europa a ideia de que os
Estados podem necessitar de poderes mais amplos
para gerir situagdes de crise particularmente grave,
mas na condi¢io de que o exercicio dos poderes
de emergéncia seja acompanhado de limites rigo-
rosos e da responsabilizagdo internacional pelas
medidas tomadas. Os anos de injustica humana
que tinham conduzido a um cataclismo global tor-
navam imperativo que os redactores nio dessem
aos Governos total liberdade para gerir situa¢des
de crise. As normas derrogatérias, por outras pala-
vras, estabelecem um delicado equilibrio entre,
por um lado, as necessidades do Estado e, por
outro, o direito dos individuos a que a maioria
dos seus direitos e liberdades seja efectivamente
protegida em situacdes de emergéncia publica e
a ter garantias de que o exercicio dos restantes
direitos n3o serd sujeito a restri¢des indevidas.
Embora existam algumas diferengas entre as trés
disposi¢des pertinentes, esta premissa basica é
igualmente valida para todas elas.

Alguns dos principais tratados internacionais de direitos
humanos permitem que os Estados Partes derroguem
algumas das obrigagbes que esses tratados lhes impdem

em situagoes de crise excepcional.

O direito de derrogagdo é um instrumento flexivel des-
tinado a ajudar os Governos a ultrapassar situagoes de

crise excepcional.

O direito de derrogagdo ndo significa que o Estado
que o exerce possa furtar-se livremente ds obrigagdes
que lhe sdo impostas pelo tratado. E um direito que
estd subordinado a vdrias condigdes, como o principio

da inderrogabilidade de certos direitos, o principio |

da necessidade estrita e o principio da notificagdo inter-

nacional.

Resulta claramente dos trabalhos preparatérios que o
direito de derrogagdo ndo foi concebido para ser utili-
zado por regimes autoritdrios que procuram eliminar
os direitos humanos e que ndo pode ser usado para

salvar determinado Governo.

2.3 INTERPRETAGAO DOS ORGAOS
INTERNACIONAIS DE CONTROLO

2.3.1
SOBRE OS DIREITOS CIVIS E POLITICOS

ARTIGO 4.° N.°1 DO PACTO INTERNACIONAL

No Comentario Geral N.° 29,

3 Documento das
Nac¢des Unidas GAOR,
A/56/40 (vol. 1), p. 202,
pardgrafo 1.

adoptado em Julho de 2001, que
substitui o Comentario Geral
N.%5, de 1981, 0 Comité dos Direitos do Homem
confirma que “o artigo 4.° sujeita, tanto a prépria
medida de derrogac¢do como as suas consequéncias
materiais, a um regime especifico de salvaguar-
das”3. Quanto ao objectivo da derrogacio, o Comité
declara que:

“A restaura¢do de um estado * ibid, loc. cit.

de normalidade no qual o pleno respeito do Pacto
possa de novo ser garantido devera ser o objec-
tivo predominante que leva um Estado Parte a

derrogar as disposi¢oes do Pacto”34.

Isto significa que, sempre que o objectivo da der-
rogacio seja estranho a restauracdo de uma ordem
constitucional respeitadora dos direitos humanos,
a derrogacio é ilicita a luz do artigo 4.° n.°1 do
Pacto e as ac¢des do Estado em causa tém de ser
avaliadas por referéncia as obrigagdes normais a
que esta vinculado pelo tratado.

Conforme observado pelo Comité, um Estado
Parte devera respeitar “duas condi¢des funda-
mentais” antes de invocar o artigo 4.°, n.° 1 do
Pacto, nomeadamente: (1) “a situa¢io devera
constituir uma emergéncia ptblica que ameace a
existéncia da na¢do” e (2) “o Estado Parte devera
ter proclamado oficialmente o estado de emer-
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éncia”3s. Se U.IldO (6] Comité, % Ibid., p. 202, pargrafo 2.
g
esta Gltima exigéncia

“é fundamental para a manu- * ibid, loc. cit.

ten¢do dos principios da legalidade e do Estado
de Direito nas alturas em que sio mais necessa-
rios. Ao proclamar um estado de emergéncia com
consequéncias que podem implicar a derrogacio
de qualquer disposi¢io do Pacto, os Estados
deverdo agir no quadro das respectivas normas
constitucionais e legais que regulam tal procla-
macdo e o exercicio dos poderes de emergéncia;
cabe ao Comité verificar se as leis em causa per-

mitem e garantem o respeito do artigo 4.°73°.

Quanto ao requisito de uma v iid, p. 202, paragrafos.
ameaca excepcional, é evidente que “nem todos
os disttrbios ou catastrofes podem ser conside-
rados uma emergéncia publica que ameaca a
existéncia da na¢do” no sentido do artigo 4.°, n.°
137. A este respeito, o Comité declara que:
“Durante um conflito armado, * iid, loc. cit.

internacional ou nao internacional, as normas de
direito internacional humanitario tornam-se aplica-
veis e ajudam, juntamente com as disposi¢des do
artigo 4.° e do artigo 5.° n.° 1 do Pacto, a prevenir
o abuso dos poderes de emergéncia do Estado. O
Pacto exige que, mesmo durante um conflito armado,
as medidas derrogatérias do Pacto sejam admiti-
das apenas caso e na medida em que a situagdo
constitua uma ameaca a existéncia da nagdo. Caso
os Estados Partes considerem a possibilidade de
invocar o artigo 4.° em outras situa¢des que ndo
um conflito armado, deverdo analisar cuidadosa-
mente a razdo pela qual tal medida é necessaria

e legitima nas circunstincias em causa”s®.

O Comité deixa assim claro que, independente-
mente do facto de o artigo 4.%, n.° 1 ser invocado
no decorrer de um conflito armado ou qualquer
outro tipo de crise, a situacio devera ser tio grave
que constitua uma ameaca a “existéncia da nag¢do”.

Conforme salientado pelo Comité, “as questdes de
saber em que momento os direitos podem ser
derrogados, e em que medida, nio podem ser
separadas da norma do artigo 4.°, n.° 1 do Pacto”

segundo a qual quaisquer medi- * ibid. p. 203, pardgrafo s.
das derrogatérias deverdo limitar-se a “estrita
medida em que a situacdo o exigir”. “Esta con-
di¢do exige que os Estados Partes justifiquem
cuidadosamente, nio s6 a sua decisio de pro-
clamar um estado de emergéncia, mas também
quaisquer medidas concretas que adoptem com
base nesta proclamagdo. Caso os Estados se pro-
ponham invocar o direito de derrogacio do Pacto
durante, por exemplo, uma catastrofe natural, uma
manifesta¢io de massas que inclua incidentes de
violéncia ou um grande acidente industrial, terdo
de conseguir justificar, no s6 que tal situa¢3o cons-
titui uma ameaca a vida da nac¢do, mas também
que todas as medidas que adopte em derrogacio
do Pacto sio tomadas na estrita medida em que
a situa¢do o exige. Na opinido do Comité, a pos-
sibilidade de restringir certos direitos garantidos
pelo Pacto nas condi¢des estipuladas, por exem-
plo, no artigo 12.° (relativamente a liberdade de
circula¢do) ou no artigo 21.° (quanto a liberdade
de reunido) é em geral suficiente durante tais
situagdes, ndo se justificando a derrogacio das
normas em causa”39. Por outras palavras, existe
uma presuncio contra as derrogacdes dos arti-
gos 12.° e 21.° em resposta a catdstrofes naturais,
manifestacoes de massas ou grandes acidentes
industriais e os Estados Partes terdo de apresentar
fortes provas para elidir esta presuncio.

Ao analisar os relatérios dos * iid, pp. 202-203,

., . parégrafo 3.
Estados Partes, o Comité “mani-
# Documento das
Nacdes Unidas GAOR,
A/48/40 (vol. 1), p. 43,
pardgrafo 184, e p. 44,
paragrafo 188.

festou numa série de ocasides
[...] a sua preocupagdo com Esta-
dos Partes que parecem ter
derrogado direitos protegidos pelo Pacto, ou cujo
direito interno parece permitir tal derrogacdo em
situagdes ndo abrangidas pelo artigo 4.°"4°. Assim,
o Comité declarou-se por exemplo preocupado no
caso da Republica Unida da Tanzania “pelo facto
de os fundamentos para a declarag¢io de um estado
de emergéncia serem demasiado amplos e pelo
facto de os poderes do Presidente numa situagio
de emergéncia serem demasiado vastos”. Sugeriu
por isso “que seja efectuada uma revisio cuidadosa
das normas relativas a estados de emergéncia a
fim de assegurar a sua plena compatibilizagdo com
o artigo 4.2”4'. O Comité manifestou idéntica preo-
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cupagio relativamente a Reptblica + iid. p. 101,
.. pardgrafo 459.
Dominicana, onde “os fundamen-

tos para a declara¢do de um estado de emergéncia
sio demasiado amplos”. Recomendou em geral
“que o Estado Parte empreenda uma importante
iniciativa destinada a harmonizar a sua legislacio
interna com as disposi¢des do Pacto”42.

O Comité manifestou ainda * pocumento das
Nagdes Unidas GAOR,
A/53/40 (vol. 1), p. 39,
pardgrafo 241.

preocupac¢do com as normas
constitucionais “relativas a decla-

# Documento das
Nagdes Unidas GAOR,
A/52/40 (vol. I), p. 36,
parégrafo 204.

racio do estado de emergéncia”
no Uruguai, que “s3o demasiado
amplas”. Recomendou “que o Estado Parte res-
trinja as suas normas relativas as possibilidades
de declara¢io de um estado de emergéncia”#. O
Comité declarou-se também preocupado pelo facto
de a legislacdo boliviana “relativa ao estado de
sitio ndo respeitar as normas do Pacto” e pelo
facto de a expressdo “conmocién interior” (per-
turbagdo interna) ser demasiado ampla para entrar
no dmbito do artigo 4.%4.

As propostas de revisdo consti- # iid, pp. 46-47,

parégrafo 286, e p. 48,

tucional na Coldémbia causaram paragrafo 299,

¢ Documento das
Nacdes Unidas GAOR,
A/56/40 (vol. 1), p. 32,
paragrafo 9 (a).

“profunda preocupacio” ao
Comité porque, se adoptadas,
“colocariam sérias dificuldades
face ao artigo 4.°”. As propostas controvertidas visa-
vam “suprimir os limites temporais dos estados de
emergéncia, eliminar os poderes do Tribunal Cons-
titucional para rever a declaragio do estado de
emergéncia, atribuir competéncias da policia judi-
ciaria as autoridades militares, acrescentar novos
fundamentos para a declaragio de um estado de
emergéncia e reduzir os poderes da Procuradoria
Geral e do Gabinete do Procurador Publico para
investigar abusos de direitos humanos e a conduta
dos membros das for¢as paramilitares, respecti-
vamente”. O Comité recomendou por isso que as
propostas fossem retiradas#5. Recomendou também
que Trindade e Tobago respeitasse “a qualificagdo
de uma emergéncia como ameacadora da existén-
cia da nagao”4°.

Obviamente, um Estado Parte s6 pode exercer o
direito de derrogacio em conformidade com o
artigo 4.° enquanto estiver verdadeiramente con-

#7 Documento das
Nac¢des Unidas GAOR,

A/53/40 (vol. 1), p. 47,
parégrafo 307.

frontado com “uma emergéncia
publica que ameacga a existén-
cia da nacdo”. A legislagio de

¥ Documento das
Nac¢des Unidas GAOR,
A/56/40 (vol. 1), p. 71,
parégrafo 6.

emergéncia n3o pode assim per-
manecer em vigor durante tanto
tempo que se torne institucionalizada e passe a
constituir a regra e ndo a excepc¢do. A este pro-
posito, o Comité manifestou “a sua profunda
preocupagdo com o continuo estado de emergéncia
existente em Israel, que tem estado em vigor desde
a independéncia”. Recomendou “que o Governo
reveja a necessidade da continua renovacio do
estado de emergéncia a fim de limitar tanto quanto
possivel o seu dmbito e aplicacio territorial e a
derrogacio de direitos a ele associada”#’. O Comité
manifestou idéntica preocupagdo no caso da Rept-
blica Arabe da Siria, onde “o Decreto Legislativo
N.%51 de 9 de Margo de 1963 que declarou o estado
de emergéncia permanece em vigor desde essa
data, colocando o territério da [...] Reptiblica sob um
estado de emergéncia quase permanente, assim
comprometendo as garantias do artigo 4.°”. Reco-
mendou por isso que o estado de emergéncia “seja
formalmente levantado logo que possivel”42.

O Comité recomendou ao Reino

49 Documento das Nagdes
Unidas GAOR, A/50/40

(vol. 1), p. 69,

Unido em 1995 que “sejam adop-
pardgrafos 429-430.

tadas mais medidas concretas
para permitir a rapida retirada da derrogacio ope-
rada ao abrigo do artigo 4.° e para desmantelar o
aparelho legal violador das liberdades civis que
foi concebido para periodos de emergéncia”. “Dado
o significativo decréscimo da violéncia terrorista
no Reino Unido desde a entrada em vigor do cessar-
-fogo na Irlanda do Norte e o inicio do processo
de paz, o Comité [instou] o Governo a manter sob
rigorosa analise o facto de saber se a situag¢do de
emergéncia publica no sentido do artigo 4.°, n.% 1
ainda [existia] e se seria adequado que o Reino
Unido retirasse a notifica¢io de derrogacio emi-
tida a 17 de Maio de 1976749.

A propbésito do exame de comunicagdes apresen-
tadas ao abrigo do Protocolo Facultativo, o Comité
deixou claro que cabe ao Estado Parte fundamentar
a alegac¢do de que esta de facto a enfrentar circuns-
tincias excepcionais que podem justificar uma
derrogacdo a luz do artigo 4.° n.° 1. N3o basta que o
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pais em causa se limite a invocar *» Comunicagao N.°R.8/ 34,
J- Landinelli Silva and
Others v. Uruguay (Parecer
adoptado a 8 de Abril de
1981) in documento das
Nacdes Unidas GAOR,
A[36/40, p. 132,

paragrafo 8.3.

“a existéncia de circunstincias
excepcionais”s°. Pelo contrario,
estd, nos processos ao abrigo do

Protocolo Facultativo, “vincu- o
Comunicagao N.°R.15/64,

C. Salgar de Montejo v.
Colombia (Parecer adop-
tado a 24 de Margo de
1982) in documento das
Nacdes Unidas GAOR,
A[37/40, p. 173,
paréagrafo 10.3.

» o«

lado pelo dever” “de dar conta

de forma suficientemente deta-
lhada dos factos relevantes a fim
de demonstrar que uma situa-
¢do do tipo da descrita no artigo 4.2 n.%1 [...] existe
no pais em questdo”s’. Conforme referido pelo
Comité no caso Landinelli Silva e Outros c. Uruguai,

“Para cumprir a sua fun¢do e % Comunicagio N.°R.8/34,
J- Landinelli Silva and
Others v. Uruguay (Parecer
. . adoptado a 8 de Abril de
da descrita no artigo 4.% n.° 1981) in documento das
Nacdes Unidas GAOR,
A[36/40, p. 133,

parégrafo 8.3.

avaliar se uma situagio do tipo

1 do Pacto existe no pais em
causa, necessita de toda a infor-
macdo. Se o Governo visado nio fornecer ele
proprio a justificacio necessaria, como esta obrigado
a fazer a luz do artigo 4.% n.° 2 do Protocolo Facul-
tativo e do artigo 4.2 n.°3 do Pacto, o Comité dos
Direitos do Homem nio pode concluir existirem
razdes validas para legitimar o afastamento do

regime juridico normal imposto pelo Pacto.”s2.

[ O
® " W

Estes comentarios e recomendacdes deixam claro,
em primeiro lugar, que, para que seja compativel
com o artigo 4.° n.°1, a lei interna s6 pode autori-
zar derrogagdes das obriga¢des de direitos humanos
em verdadeiras situa¢des de emergéncia que sejam
de tal forma graves que constituam de facto uma
ameaca a existéncia da nag¢do. Quer a situa¢io de
crise seja ou ndo provocada por um conflito armado,
é a sobrevivéncia da prépria nagio que devera
estar em perigo. Daqui decorre que nenhuma situa-
¢do de crise justifica automaticamente a declaragdo
de uma emergéncia publica e derrogacdes das
obrigacdes do Estado a luz do Pacto. Tendo em
conta as declara¢des do Comité, parece claro
que situa¢des como simples motins ou distarbios
internos nao justificam, sé por si, o recurso a der-
rogagdes ao abrigo do artigo 4.°, n.° 1 do Pacto.

Em segundo lugar, um estado de emergéncia com
consequentes restri¢des ao gozo de direitos humanos

s6 pode continuar legalmente em vigor enquanto
a situag@o o justifique. Logo que a situagdo deixe
de constituir uma ameaca a existéncia da nagio,
as derroga¢des deverdo cessar. Por outras pala-
vras, os estados de emergéncia e as derrogacdes
de obrigagdes internacionais de direitos humanos
nio podem ser mantidos durante tanto tempo que
se tornem uma parte permanente ou quase perma-
nente do sistema juridico interno do pais.

Em terceiro lugar, os Estados Partes continuam vin-
culados pelos principios da legalidade e do Estado
de Direito ao longo de todo o periodo de “emer-
géncia publica que ameaca a existéncia da nag¢do”.

2.3.2 ARTIGO 27.% N.°1 DA CONVENGAO
AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS

Para interpretar o artigo 27.° da Conveng¢do Americana
sobre Direitos Humanos, devera determinar-se em
primeiro lugar o que significa a expressdo “sus-
pensdo de garantias”, que é a epigrafe do artigo
e surge de forma recorrente nos pareceres e sen-
tencas do Tribunal Interamericano de Direitos
Humanos. O termo “suspensio” aparece também
nos n% 2 e 3 do artigo 27.°, ao passo que a expres-
sdo “disposi¢des que [...] suspendam” é utilizada
no artigo 27.°, n.° 1. O Tribunal Interamericano
respondeu a esta questdo da seguinte forma:

“18. [...] Uma andlise das dis-  TiaDH, Parecer Consul-

tivo OC-8-87, 30 de Janeiro
de 1987, Habeas Corpus em
Situagoes de Emergéncia
(artigos 27.% n.° 2, 25.° n.%1
e 7.9 n.° 6 da Convengao
Americana sobre Direitos
Humanos), Série A, N.° 8,
p. 37, pardgrafo 18.

posi¢des da Convencgdo no
respectivo contexto leva a con-
cluir que n3o se trata aqui de
uma suspensdo de garantias em
sentido absoluto, nem de uma suspensdo de |[...]
(direitos), pois os direitos protegidos por estas dis-
posi¢des sdo inerentes ao homem. Dai decorrer
que apenas pode ser suspenso ou restringido o

seu exercicio pleno e efectivo.”ss.

Embora feita no contexto do artigo 27.° da Con-
venc¢do Americana sobre Direitos Humanos, esta
declarag¢do tem relevincia para o direito interna-
cional dos direitos humanos em geral, que deriva
do reconhecimento da natureza tnica e da “dig-
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nidade inerente”’4 2 pessoa 5% Vide os preambulos da

Declarag@o Universal dos

humana. Nos predmbulos da Direitos do Homem, do

Pacto Internacional sobre

Declaracdo Universal dos Direi- os Direitos Civis e

Politicos e do Pacto

tos do Homem e dos dois Pactos Interacional sobre os

X . L. Direitos Econémicos,
Internacionais, os direitos huma- Sociais e Culturais.
nos sio descritos como os “direitos iguais e
inalienaveis” de “todos os membros da familia
humana”, cujo reconhecimento “constitui o funda-

mento da liberdade, da justica e da paz no Mundo”.

No seu importantissimo parecer consultivo sobre
Habeas Corpus em Situagdes de Emergéncia, o Tribunal
Interamericano de Direitos Humanos descreveu
da seguinte forma a funcio do artigo 27.° que “é
uma disposi¢do apenas para situac¢des de emer-
géncia”:

“20. N3o pode negar-se que, em certas circuns-
tincias, a suspensdo de garantias pode ser a Ginica
forma de lidar com situacdes de emergéncia e,
assim, preservar os mais altos valores de uma
sociedade democratica. O Tribunal nio pode, con-
tudo, ignorar o facto de poderem resultar abusos
da aplica¢do de medidas de emergéncia nio objecti-
vamente justificadas a luz das exigéncias impostas
pelo artigo 277.° e dos principios consagrados nou-
tros instrumentos internacionais relevantes para
este efeito. Esta é alids a experiéncia do nosso
hemisfério. Assim, tendo em conta os principios
em que se baseia o sistema interamericano, o
Tribunal tem de sublinhar que a suspensio de
garantias nio pode ser dissociada do exercicio efec-
tivo da democracia representativa referido no artigo
3.2 da Carta da OEA. A bondade desta conclusio
é particularmente valida no contexto da Convengio,
cujo preAmbulo reafirma a inten¢io (dos Estados
Americanos) de consolidar neste Continente, dentro
do quadro das instituigdes democrdticas, um regime
de liberdade individual e de justiga social, fundado
no respeito dos direitos essenciais do Homem. A sus-
pensdo de garantias carece de toda a legitimidade
quando é utilizada com o objectivo de comprome-
ter o sistema democratico. Este sistema estabelece
limites que n3o podem ser ultrapassados, assim
garantindo que certos direitos humanos fundamen-

tais continuam permanentemente protegidos.

21. E claro que nenhum dos ¥ TiADH, Parecer Con-
L . sultivo OC-8-87, 30 de
direitos garantidos pela Con- Jjanciro de 1987, Habeas
_ Corpus em Situagdes de
vencio pode ser SuSpenso a  Emergéncia (artigos 27.°,
s . n.°2 259 n%1e7°n°6
menos que COIldl(;’OCS muito da Convengdo Americana
A X sobre Direitos Humanos),
rigorosas — as estipuladas seérie N8 pp. 3839,
. . pardgrafos 20-21.
no artigo 27.%, n.°1 — estejam
preenchidas. Para além disso, mesmo quando se
verificam tais condicdes, o artigo 27.°, n.° 2 esta-
belece que certas categorias de direitos nio podem
ser suspensas em circunstincia alguma. Assim,
ao invés de adoptar uma filosofia que favorece a
suspensdo de direitos, a Convencio estabelece o
principio contrario, nomeadamente o de que todos
os direitos devem ser garantidos e realizados a
menos que circunstincias muito especiais justi-
fiquem a suspensio de alguns deles, e que alguns
direitos n3o podem jamais ser suspensos, por

mais grave que seja a emergéncia.”>.

No seu parecer, o Tribunal considerou ainda que:

“24. A suspensio de garan- 5% pid, p. 40,
. L. pardgrafo 24.
tias constitui também uma
situa¢do de emergéncia na qual o governo pode
licitamente sujeitar direitos e liberdades a certas
medidas restritivas que, em circunstincias nor-
mais, lhe seriam proibidas ou mais rigorosamente
controladas. Isto nio significa, contudo, que a
suspensido de garantias implique uma suspensio
temporaria do Estado de Direito, nem autoriza os
que estdo no poder a agir ignorando o principio
da legalidade, ao qual estdo vinculados em todos
os momentos. Enquanto as garantias estdo sus-
pensas, alguns condicionamentos legais apliciveis
aos actos das autoridades publicas podem ser dife-
rentes dos que vigoram em condi¢es normais.
N3o pode contudo considerar-se que esses condi-
cionamentos nio existem, nem que o governo
adquiriu poderes absolutos que vao para além das
circunstincias excepcionais que justificam a atribui-
¢do de tais medidas legais de excep¢do. O Tribunal
ja observou, a este respeito, que existe uma liga¢do
inseparavel entre o principio da legalidade, as ins-

tituicdes democraticas e o Estado de Direito”s°.

Embora cada Estado tenha, obviamente, o dever
juridico de proteger eficazmente os direitos e
liberdades do individuo, tem também, segundo o
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Tribunal Interamericano de Direi- ¥ TiaDH, Caso Veldsquez
Rodriguez, sentenga

de 29 de Julho de 1988,
Série C, N.° 4, p. 146,
parégrafo 154.

tos Humanos, ndo apenas o
direito mas também o dever de
garantir a sua proépria seguranga’’. O Tribunal
sublinha no entanto que:

“independentemente da gra- * iid. p. 147,

pardgrafo 154.
vidade de certas ac¢bes e da
culpabilidade dos autores de certos crimes,
o poder do Estado nio é ilimitado e o Estado
nio pode utilizar quaisquer meios para atingir
os seus fins. O Estado estd sujeito a lei e a
moral. O desrespeito da dignidade humana
nio pode servir de base a qualquer ac¢do do

Estado”s8.

Je e e
® W W

Estes excertos de pareceres e sentencas do Tribunal
Interamericano de Direitos Humanos demons-
tram que o artigo 27.° da Convenc¢io Americana
se destina a ser utilizado em circunstincias ver-
dadeiramente excepcionais em que o Estado em
causa nio tem qualquer outro meio ao seu dispor
para defender a independéncia e seguranca da
sua ordem constitucional democratica. Assim, as
derrogacdes efectuadas com base no artigo 27.°
nio podem, em circunstincia alguma, ser invo-
cadas para instalar um regime autoritario. Para
além do principio democratico, os Estados Partes
estdo também, em todos os momentos, vincula-
dos pelos principios da legalidade e do Estado de
Direito. Embora o exercicio de alguns direitos
humanos possa ser sujeito a restri¢des especiais
numa situagdo de emergéncia, tais restri¢des nao
podem jamais chegar ao ponto de anular o con-
tetdo material dos direitos inerentes a pessoa
humana.

2.3.3 ARTIGO 15.° N.° 1 DA CONVENGAO EUROPEIA
DOS DIREITOS DO HOMEM

A interpreta¢do dada pelo Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem ao artigo 15.° da Convengio
fornece algumas directrizes quanto aquilo que
constitui uma ameaca a existéncia da na¢do. Como
os casos s3o complexos e a fundamentagdo juri-

dica detalhada, apenas os aspectos mais impor-
tantes da jurisprudéncia serdo destacados no
presente contexto.

Direito de revisdo/papel do > reon, caso iranda c.
Reino Unido, sentenga de
18 de Janeiro de 1978,
Série A, N.° 25, pp. 78-79,
parégrafo 207.

Tribunal: Cabe, naturalmente,
“em primeiro lugar a cada Estado
Contratante, que é responsavel pela vida da (sua)
nagdo determinar se esta vida estd ameacada por
um perigo publico e, se assim for, até que ponto é
necessario ir para tentar ultrapassar o perigo”so.
Segundo o Tribunal:

“Em virtude do seu contacto © id. p. 79,

. pardgrafo 207.

directo e continuo com as pre-

mentes necessidades do momento, as autoridades
nacionais estio em principio numa melhor posi-
¢30 que o juiz internacional para decidir, tanto
sobre a existéncia de tal perigo, como sobre a
natureza e o ambito das derrogacdes necessarias
para o afastar. Nesta matéria, o artigo 15.% n.°1
deixa a essas autoridades uma ampla margem de

discricionariedade”®°.

“No entanto, os Estados nao wid, oc. ci.

gozam de poderes ilimitados a este respeito. O
Tribunal, que é responsavel por garantir o res-
peito dos compromissos dos Estados (artigo 19.9),
tem competéncia para determinar se os Estados
foram ou nio além da estrita medida que a crise
exige. A margem de discricionariedade interna é

assim acompanhada por uma supervisdo a nivel

»61

europeu”®. Em casos mais recentes, o Tribunal

especificou que, ao exercer esta supervisdo, devera
atribuir a devida importincia a:

“factores relevantes como a © TEDH, Caso Brannigan
e McBride c. Reino Unido,
sentenca de 26 de Maio

de 1996, Série A, N.° 258-B,
p. 49, paragrafo 43 a p. 50
e TEDH, Caso Demir e
Outros c. Turquia, sentenga
de 23 de Setembro de 1998,
Relatdrios de 1998-VI,

p. 2654, pardgrafo 43.

natureza dos direitos afectados
pela derrogacio, as circuns-
tincias conducentes 2 situagdo
de emergéncia e a duragdo

desta”02,

Existéncia de um perigo puiblico que ameace a vida
da nagdo: No caso Lawless, o Tribunal considerou
que “o significado natural e habitual das palavras
outro perigo ptblico que ameace a vida da nagdo é
suficientemente claro considerando que”
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“se referem a uma situagdo  TepH, Caso Lawless
(Fundo da Questdo),
sentenca de 1 de Julho de
1961, Série A, N.°3, p. 56,
paragrafo 28.

excepcional de crise ou emer-
géncia que afecte toda a
populagdo e constitua uma ameaca a vida orga-

nizada da comunidade que compde o Estado”®.

De acordo com o texto em francés da sentenca,
que € a versdo auténtica, o significado natural e
habitual do conceito de perigo constante do artigo
15.% n.° 1 indica:
“en effect, une situation de * id, loc. cit.

crise ou de danger exceptionnel et imminent qui
affecte I’ensemble de la population et constitue
une menace pour la vie organisée de la commu-

nauté composant I’Etat”®4,

A inclusio do termo “imminent” (iminente) signi-
fica que a situa¢io excepcional de perigo ou crise
devera ser uma realidade ou estar prestes a acon-
tecer e que o artigo 15.° ndo pode ser invocado
para justificar derroga¢des num caso de remota
ou hipotética crise ou perigo para a vida da nag3o.

Com base nesta definicdo, o i

Tribunal tentou determinar se o Governo tinha
tido razdes para declarar a existéncia na Republica
da Irlanda, em Julho de 1957, de um perigo publico
que ameacava a vida da nacgio, assim se justifi-
cando a derrogagdo operada a luz do artigo 15.°
n.° 1%, A situacdo dizia respeito as actividades do
IRA e grupos conexos na Irlanda e a derrogacio
autorizava o Ministério da Justica a recorrer a
detencdo extrajudicial de pessoas suspeitas de
envolvimento em actividades prejudiciais ao Estado.
O Tribunal concluiu que “a existéncia naquele
momento de um perigo publico que ameace a vida
da nagdo foi razoavelmente deduzida pelo Governo
irlandés a partir de um conjunto de varios facto-
res, nomeadamente”:

« A existéncia no seu territério “de um
exército secreto envolvido em actividades
inconstitucionais e que utilizava a violén-
cia para atingir os seus objectivos”;

“O facto de este exército operar também fora
do territério do Estado, assim comprome-

capitulo 16 «

tendo seriamente as rela¢des da Republica
da Irlanda com o pais vizinho”; e

o “O aumento constante e ° id.

alarmante das actividades terroristas desde

o Outono de 1956 e ao longo da primeira

metade de 19577°C,

O Tribunal admitiu depois que ¢ wid, p. 56, paragrafo
29. Embora o Tribunal
tenha chegado a esta
decisdo por unanimidade,
o caso havia sido previa-
mente examinado pela
Comissdo Europeia dos
Direitos do Homem, no
seio da qual uma maioria
de nove membros contra
cinco ficou convencida de
que existia, naquele
momento, um perigo
publico ameagando a vida
da nag@o. Para as opinides
maioritdrias e minoritérias
no seio da Comissio, vide
TEDH, Caso Lawless, Série
B 1960-1961, pp. 81-102.

“o Governo tinha conseguido,
utilizando os meios disponiveis
ao abrigo da legisla¢do ordinaria,
manter as institui¢des publicas
a funcionar de forma mais ou
menos normal”. Mas “a embos-
cada homicida” levada a cabo
no inicio do més de Julho de
1957 na Irlanda do Norte, junto
a fronteira com a Republica da Irlanda, “tinha
trazido a luz [...] o perigo iminente para a nagdo
provocado pela continuacio na Irlanda do Norte
das actividades ilicitas do IRA e varios grupos
associados, que operavam a partir do territorio da
Reptublica da Irlanda”®7.

68 TEDH, Caso Irlanda c.
Reino Unido, sentenga
de 18 de Janeiro de 1978,
Série A, N.° 25, p. 78,
pardgrafo 205.

Dezassete anos mais tarde, o
Tribunal foi chamado analisar o
artigo 15.°no caso Irlanda c. Reino
%9 Ibid., p. 10, paragrafo
12. Para mais detalhes

sobre os factos, vide
pp. 14-30, pardgrafos 29-75.

Unido relativo, nomeadamente,
a legislagdo de combate ao ter-
rorismo utilizada pelo Reino
Unido na Irlanda do Norte. A existéncia de um
perigo “que ameace a vida da na¢3o” era, na opi-
nido do Tribunal, “perfeitamente clara a partir dos
factos” do caso e nio tinha sido impugnada pelas
partes no processo®®. O Tribunal remeteu para o
seu resumo dos factos, o qual demonstrava nomea-
damente que, na altura em questio na Irlanda do
Norte “tinham sido mortas mais de 1100 pessoas,
mais de 11 500 feridas e destruidos bens num
valor superior a £140,000,000. Esta violéncia
manifestava-se, em parte, através de distarbios
civis e, em parte, através de terrorismo, isto é,
violéncia organizada para fins politicos”®9.

No caso Brannigan e McBride c. Reino Unido, que

acabou em julgamento em 1993, o Tribunal con-
cluiu mais uma vez, apés “fazer a sua propria
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avaliacdo, a luz de todo o mate- 7 7epH, caso Brannigan
e McBride c. Reino Unido,
sentenca de 26 de Maio de
1993, Série A, N.° 258-B,

p. 50, pardgrafo 47.

rial perante si sobre a dimens3o
e o impacto da violéncia terro-
rista na Irlanda do Norte e em todo o Reino Unido”,
que “nio pode haver davida de que no momento
em causa existia tal perigo ptblico”7°.

A situagdo existente na Irlanda 7 repH, caso Marshall c.
Reino Unido, decisdo de 10
de Julho de 2001 sobre a
admissibilidade, vide p. 7
da versdo n3o editada da
decisdo no website do
Tribunal: http://hudoc.
echr.coe.int.

do Norte em 1998 foi exami-
nada no caso Marshall c. Reino
Unido, muito semelhante ao caso
Branningan e McBride, mas que b . 6.
viria a ser rejeitado na fase de

admissibilidade em Julho de 2001. O queixoso
alegou que “a situa¢do de seguranca tinha mudado
ao ponto de se tornar irreconhecivel” de forma
que “qualquer perigo publico que possa ter exis-
tido na Irlanda do Norte tinha efectivamente
terminado no momento da sua detengdo ilegal”.
Além disso, na sua opinido, “o Governo n3o devia
ser autorizado, a luz da Convengdo, a impor um
estado de emergéncia permanente na provincia
com as consequéncias nocivas que tal implica
para o respeito do Estado de Direito””". Por seu
turno, o Governo alegou que “no momento em
questdo, a situagdo de seguranca na Irlanda do
Norte podia ainda ser justificadamente descrita
como um perigo publico que ameacava a vida
da nag¢io”. Sublinhou que “no periodo de sete
semanas que antecedeu a deteng¢io do queixoso
[...] tinham ocorrido treze homicidios na pro-
vincia”. Tinham também tido lugar numerosos
atentados a bomba7>.

O Tribunal aceitou o argumento do Governo, obser-
vando que “as autoridades continuavam a ser
confrontadas com a ameaca de violéncia terrorista,
nio obstante a redugdo da respectiva incidéncia”.
Referindo o “surto de violéncia mortifera” nas
semanas que precederam a detencdo do queixoso,
o Tribunal declarou que:

“Isto, em si mesmo, confirma que nio tinha havido
qualquer regresso a normalidade desde a data do
julgamento do caso Brannigan e McBride suscep-
tivel de levar o Tribunal a contrariar a avalia¢io
feita pelas autoridades quanto a situag¢io na pro-

vincia em termos da ameaca que a violéncia

organizada colocava para a 7 id,p.o.
vida da comunidade e para a procura de uma solu-

¢3o pacifica”.

Quanto a situa¢do no Sudeste 7 epH, caso Aksoyc.
Turquia, sentenca de 18 de
Dezembro de 1996,
Relatdrios de 1996-VI,

p. 2281, pardgrafo 70.

da Turquia, o Tribunal concluiu
no caso Aksoy que “a dimensio
e o impacto concretos da acti-
vidade terrorista do PKK [tinha]
indubitavelmente criado, na

75 TEDH, Caso Sakik

e Outros c. Turquia,
sentenga de 26 de
Novembro de 1997,
Relatérios de 1997-VII,
p. 2622, pardgrafo 39.

regido em causa, um perigo . . .
publico que ameaca a vida da

nagdo”74. Porém, no caso Sakik e Outros, o Tri-
bunal declarou de forma significativa que estaria
a “trabalhar contra o objecto e o fim do [artigo
15.9] se, ao avaliar o dmbito territorial da derro-
gacdo em causa, estendesse os seus efeitos a uma
parte do territério turco nio referido explicita-
mente no aviso de derrogacio enviado, nos termos
do artigo 15.°, n.° 3, ao Secretario-Geral do Conselho
da Europa”’s. Uma vez que os decretos legislativos
impugnados neste caso eram aplicaveis apenas a
regido onde tinha sido proclamado um estado de
emergéncia, a qual, segundo o aviso de derrogacio,
nio abrangia Ankara, a derrogacdo era “inaplica-
vel ratione loci aos factos do caso”7°.

Cabe ao Estado Parte que invoca o direito de derroga-
¢do provar que enfrenta uma emergéncia publica nos

termos definidos no tratado pertinente.

O fim ultimo das derrogagdes a luz do direito inter-
nacional consiste em permitir que os Estados Partes
em questdo regressem d normalidade, isto €, restaurar
uma ordem constitucional na qual os direitos humanos

possam de novo ser plenamente garantidos.

Os drgdos internacionais de controlo tém o direito e o
dever, nos casos que lhes sio submetidos, de proceder
a uma avaliagdo independente das situagdes de crise

a luz das disposigaes pertinentes dos tratados.

A nivel europeu, porém, os Estados Contratantes tém
uma maior margem de discricionariedade para decidir
sobre a existéncia, nos seus territérios, de um “perigo

publico que ameace a vida da nagdo”. !
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A situagdo de crise justificativa da derrogagdo deverd
ser tdo grave que constitua de facto uma ameaga a
vida da nagdo (niveis universal e europeu) ou a sua
independéncia ou seguranga (continente americano).
Isto exclui, por exemplo, pequenos motins, distirbios

e manifestagdes de massas.

O direito nacional deverd definir cuidadosamente as
situagdes em que pode ser decretado um estado de

emergéncia.

A natureza excepcional das derrogagdes implica que as
mesmas devem ser limitadas, no tempo e no espago,

ao estritamente imposto pelas exigéncias da situagao.

Os Estados Partes ndo podem estender licitamente os
seus poderes de excepgdo a territérios ndo menciona-

dos nos avisos de derrogagdo.

As derrogagoes efectuadas ao abrigo das normas inter-
nacionais de direitos humanos ndo podem afectar
negativamente o contetido material dos direitos, dado
que estes direitos sdo inerentes a pessoa humana. As
derrogagdes sé podem limitar licitamente o seu pleno

e efectivo exercicio.

3. Direitos e Obrigacoes X
Inderrogdveis a Luz das Normas
Internacionais de Direitos Humanos

3.1 OBSERVACOES INTRODUTORIAS

A estrutura das disposi¢des derrogatérias pode
levar a crer que os Gnicos direitos que n3o admi-
tem derrogacdo sao os enumerados no artigo 4.°,
n.° 2 do Pacto Internacional, no artigo 27.%, n.° 2
da Conven¢do Americana e no artigo 15.% n.° 2 da
Convencdo Europeia. Contudo, a situagdo juridica
é mais complexa e a inderrogabilidade abrange
também, por exemplo, os direitos e obrigagdes
que sio inerentes ao direito internacional dos
direitos humanos no seu conjunto ou garantidos
pelo direito internacional humanitario. Dada a

complexidade e a natureza evolutiva desta matéria,
apenas destacaremos em seguida os seus aspectos
mais relevantes.

O
w W =

Apesar da sua natureza inder- 7 vide, por exemplo, os
comentdrios do Comité
nos documentos das
Nagdes Unidas: GAOR,
A/48/40 (vol. 1), p. 43,
pardgrafo 184 (Tanzania);
p. 101, pardgrafo 459
(Republica Dominicana);
GAOR, A/53/40 (vol. 1), p.
39, paragrafo 241 (Uru-
guai); GAOR, A/56/40
(vol. 1), p. 32, paragrafo 9
(b) (Trindade e Tobago).

rogével, direitos humanos como
o direito a vida e a proibi¢do da
tortura e outras formas de maus
tratos sdo frequentemente vio-
lados. Para além disso, tal como
é repetidamente constatado com
preocupagio pelo Comité dos Direitos do Homem,
o direito interno dos Estados Partes no Pacto Inter-
nacional sobre os Direitos Civis e Politicos nem
sempre satisfaz as exigéncias do artigo 4.°, n.° 2,
nio concedendo assim protec¢do juridica abso-
luta para alguns direitos humanos em tempos de
crise”’.

3.2 DISPOSICOES JURIDICAS PERTINENTES

O artigo 4.° n.° 2 do Pacto Internacional estipula
que:

“A disposicio precedente nio autoriza nenhuma
derrogacdo aos artigos 6.°, 77.°, 8.°, pardgrafos 1 e

2, 11.9 15.°, 16.° € 18.9".

Os artigos enumerados nesta norma protegem os
seguintes direitos:

« Direito a vida — artigo 6.°

« Proibi¢3o da tortura e das penas ou trata-
mentos cruéis, desumanos ou degradantes,
bem como das experiéncias médicas ou
cientificas sem o livre consentimento da
pessoa — artigo 7.%

« Proibic¢do da escravatura, do trafico de escra-
vos e da servidao — artigo 8.%

« Direito de nio ser preso por incapacidade
para cumprir uma obrigacdo contratual —
artigo 11.%
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« Proibi¢do da retroactividade da lei penal
(leis ex post facto) — artigo 15.°

« Direito ao reconhecimento da personali-
dade juridica — artigo 16.%

« Direito a liberdade de pensamento, cons-
ciéncia e religido — artigo 18.% e

« Direito de nio ser sujeito a pena de morte
— artigo 6.° do Segundo Protocolo Adicional.

O artigo 27.° n.° 2 da Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos tem a seguinte redacgio:

“A disposicio precedente n3o autoriza a suspen-
sdo dos direitos determinados nos seguintes artigos:
3.° (Direito ao Reconhecimento da Personalidade
Juridica), 4.° (Direito a Vida), 5.° (Direito a Integridade
Pessoal), 6.° (Proibigdo da Escraviddo e Servidio),
9.° (Principio da Legalidade e da Retroactividade),
12.° (Liberdade de Consciéncia e de Religido), 17.°
(Protec¢do da Familia), 18.° (Direito ao Nome), 19.°
(Direitos da Crianga), 20.° (Direito a Nacionalidade)
e 23.% (Direitos Politicos), nem das garantias indis-

pensaveis para a proteccio de tais direitos.”

O artigo 15.% n.° 2 da Convengdo Europeia deter-
mina:

“A disposicio precedente nio autoriza nenhuma
derrogagdo ao artigo 2.°, salvo quanto ao caso de
morte resultante de actos licitos de guerra, nem

aos artigos 3. 4.° (pardgrafo 1) e 7.%”.

Para além disso, o artigo 3.° do Protocolo n.° 6 a
Convencdo relativo a aboli¢io da pena de morte
estabelece que n3o é permitida qualquer der-
rogacdo das disposi¢des deste Protocolo com
fundamento no artigo 15.° da Convencgdo. Por
ultimo, o principio ne bis in idem, proclamado no
artigo 4.° do Protocolo n.° 7 a Convencdo, é tam-
bém inderrogavel nos termos do artigo 4.°, n.°3
do mesmo Protocolo.

Os direitos inderrogaveis a luz da Convencio Euro-
peia sdo pois os seguintes:

« Direito a vida — artigo 2.°

« Proibigio da tortura e das penas ou tratamen-
tos desumanos ou degradantes — artigo 3.

« Proibi¢do da escravatura e da servidio —
artigo 4.°, n.01;

« Proibi¢do da retroactividade da lei penal —
artigo 77.%

- Direito de nio ser sujeito a pena de morte
— artigo 3.° do Protocolo n.° 6;

« Principio ne bis in idem ou direito a nio ser
julgado ou punido mais de uma vez pelo
mesmo crime — artigo 4.° do Protocolo n.°7.

* k%

Seguidamente, serd dada uma descrigdo breve e
nao exaustiva dos deveres dos Estados relativa-
mente aos principais direitos inderrogaveis. Os
casos escolhidos para ilustrar os deveres juridi-
cos dos Estados no presente capitulo sdo os de
maior relevincia em situag¢des de emergéncia e/ou
na luta contra a criminalidade grave e o terro-
rismo. Para mais detalhes quanto a interpretagdo
de alguns destes direitos, como o direito a vida,
a proibi¢do da tortura, a proibi¢do da escravatura,
o direito a liberdade de pensamento, consciéncia
e religido e a proibi¢do da discriminacdo, os lei-
tores deverdo consultar os capitulos pertinentes
do presente Manual.

Apesar da sua natureza inderrogavel, estes direitos
tendem em muitos casos a ser os mais frequente-
mente violados em situa¢des de emergéncia, assim
tornando mais dificil o regresso a normalidade.
Em tais situacdes, o papel dos juizes, magis-
trados do Ministério Publico e advogados em
contribuir para a efectiva protec¢io do individuo
torna-se mais importante do que nunca, e as suas
respectivas responsabilidades deverio ser exerci-
das com plena independéncia e imparcialidade
para que o individuo n3o fique sem protec¢io
juridica.
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3.3 DIREITO A VIDA

78 Comentrio Geral

N.° 29 (72), in documento
das Nagdes Unidas
GAOR, AJ56/40 (vol. 1,
p. 204, paragrafo 7.

O fundamental direito a vida é
inderrogavel nos termos dos trés
tratados, o que significa que
devera ser protegido por lei e que nenhuma
pessoa pode, em momento algum, ser arbitraria-
mente morta. E verdade que a medida exacta da
proteccio concedida pelo artigo 6.° do Pacto Inter-
nacional, pelo artigo 4.° da Conven¢do Americana
e pelo artigo 2.° da Convengdo Europeia varia con-
soante as limitacdes especificas de cada tratado
relativamente a imposi¢do da pena de morte e,
conforme assinalado pelo Comité dos Direitos do
Homem, tais limita¢des s3o “independentes da
questdo da derrogabilidade””®. Dos trés tratados,
apenas a Convencio Europeia define as situa-
¢Oes especificas em que “nio haverd violagio do
presente artigo” (relativo ao direito a vida), nomea-
damente “quando a morte resulte de recurso a
forca, tornado absolutamente necessario:

a) Para assegurar a defesa de qualquer pessoa
contra uma violéncia ilegal;

b) Para efectuar uma deteng3o legal ou para
impedir a evasdo de uma pessoa detida legal-
mente;

c) Para reprimir, em conformidade com a lei,
uma revolta ou uma insurrei¢io” (artigo 2.°,
n.° 2).

Segundo o Tribunal Europeu 7 reoH, caso Mccann

e Outros c. Reino Unido,
Série A, N.° 324, p. 46,

«

dos Direitos do Homem, “as

. . o parégrafo 148.
excepg¢des delineadas no n.° 2 i o it
L L id., p. 46,
indicam que esta disposi¢do parsgrafo4s.

abrange a morte intencional, mas nio se limita
exclusivamente a ela”. Em vez disso, o n.% 2 “des-
creve as situa¢des em que é permitido o recurso
a for¢a, o qual pode resultar, de forma nio
intencional, na privacdo da vida”79. A expressao
“absolutamente necessario” indica que “a for¢a
utilizada devera ser rigorosamente proporcional
a realizacdo dos fins enunciados nas alineas a),
b) e c) do artigo 2.7%°. Estes exemplos podem ser-
vir como indicadores Tteis tanto para os juizes
nacionais como para os membros dos 6rgios inter-

nacionais de controlo que tém de se pronunciar
sobre o uso da for¢a com consequéncias letais em
conexio com actividades de aplicacio da lei.

O direito a vida protegido pelas normas internacio-
nais de direitos humanos significa, nomeadamente,
que os Estados n3o podem jamais envolver-se
na execucdo arbitraria ou extrajudicial de seres
humanos, nem tolerar tal pratica, e que, conforme
explicado em pormenor no Capitulo 15, tém o
dever juridico de prevenir, investigar, julgar, punir
e reparar viola¢des do direito a vida. O dever juri-
dico de tomar medidas positivas a fim de proteger
eficazmente o direito a vida é igualmente valido
em situages de emergéncia publica.

Os Estados deverdo, em todos os momentos, tomar

medidas positivas para proteger o direito a vida.

Os Estados ndo deverdo, em momento algum, partici-
par em actos que impliquem o ceifar de vida humana de

forma arbitrdria ou extrajudicial nem tolerar tais actos.

Mesmo em situagdes de emergéncia publica que amea-
cem a vida da nagdo, os Estados tém o estrito dever
Juridico de prevenir, investigar, julgar, punir e reparar

as violagoes do direito a vida.

3.4 PROIBICAO DA TORTURA E DAS PENAS
OU TRATAMENTOS CRUEIS, DESUMANOS
OU DEGRADANTES

A proibi¢do da tortura e outras formas de maus
tratos é também inderrogavel de acordo com os
trés tratados (artigo 7.° do Pacto Internacional,
artigo 5.% n.° 2 da Convencdo Americana e artigo
3.2 da Convengdo Europeia). Isto significa que os
Estados n3o podem, em momento algum, recor-
rer a tortura ou as penas ou tratamentos cruéis,
desumanos ou degradantes a fim de, por exem-
plo, punir ou obter confissdes ou informagoes de
suspeitos de terrorismo ou outros delinquentes.
O Tribunal Interamericano de Direitos Humanos
especificou que, tal como em tempo de paz, o Estado
continua a ser o garante dos direitos humanos,
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incluindo os direitos das pessoas
privadas de liberdade, sendo por-
tanto responsavel também pelas

8% Cf. TIADH, Caso Castillo
Petruzzi et. al, sentenca de
30 de Maio de 1999, Série
C, N.%52, p. 219,
parégrafo 195.

condicdes dos estabelecimentos de detencdo®.

P O
® " W

O Tribunal Europeu considerou
que a utilizacio combinada e
premeditada “durante horas a
fio” das seguintes cinco técnicas
de “desorientacio” e “privagio

” o«

82 TEDH, Caso Irlanda c.
Reino Unido, sentenga de
18 de Janeiro de 1978, Série
A, N.° 25, p. 41, paragrafo
96, e pp. 66-67,
pardgrafos 167-168.

8 TEDH, Caso Tomasi c.
Franga, sentenga de 27 de
Agosto de 1992, Série A, N.°
241-A, p. 40, paragrafo 108.

“deliberadamente infligidos” e
“pareciam ter sido administra-
dos com o objectivo de obter do

8 TEDH, Caso Aksoy c.
Turquia, sentenca de 18 de
Dezembro de 1996, Relaté-
rios de 1996-VI, p. 2279,
pardgrafo 64.

queixoso confissdes ou informagdes”, haviam pro-

vocado “uma paralisia de ambos os bragos que

durara algum tempo”?.

g e
® W =

No caso Castillo Petruzzi e Outros,
o Tribunal Interamericano de
Direitos Humanos concluiu

8 TIADH, Caso Castillo
Petruzzi et. al, sentenga
de 30 de Maio de 1999,
Série C, N.° 52, p. 218,
pardgrafo 192.

sensorial representava uma

8 Ibid., p. 42,
paragrafo 115.

pratica de tratamento desu-
mano e degradante” contrario ao artigo 3.° da Con-
vencdo Europeia: permanéncia de pé encostado a
uma parede, vendagem dos olhos, sujei¢3o a ruido,
privagdo do sono e privagio de alimentacio e bebi-
das. Estas “técnicas” foram usadas em varios
centros de interrogatério da Irlanda do Norte no
inicio dos anos 70%. O Tribunal constatou tam-
bém uma viola¢io do artigo 3.° no caso Tomasi c.
Fran¢ga em que o queixoso, durante um interro-
gatorio policial que durou “um periodo de cerca
de quarenta horas”, tinha sido “esbofeteado, pon-
tapeado, socado e espancado nos bragos, obrigado
a permanecer de pé durante longos periodos e
sem apoio, algemado com as maos atrds das cos-
tas; tinham-lhe cuspido em cima e obrigaram-no
a ficar nu em frente de uma janela aberta, priva-
ram-no de comida, ameacaram-no com uma arma
de fogo e assim consecutivamente”3. O Tribunal
concluiu que este tratamento era “desumano e
degradante” contrariamente ao disposto no artigo
3.2 da Convencdo Europeia, acrescentando que
“as exigéncias da investiga¢do e as inegaveis difi-
culdades inerentes a luta contra a criminalidade,
particularmente no que diz respeito ao terrorismo,
nio podem resultar na imposic¢io de limites a pro-
tecgdo a conceder relativamente a integridade fisica
dos individuos”®4. O tratamento prestado aos quei-
x0s0s no caso Aksoy foi, contudo, “de natureza tdo
grave e cruel que s6 [podia] ser descrito como tor-
tura”. O queixoso, que foi detido sob suspeita de
envolvimento em actividades terroristas, tinha
sido sujeito a “suspensdo palestiniana”, isto é,
tinha sido “despido e suspenso com os bragos ata-
dos atras das costas”. Estes maus tratos, que foram

340

que a combinacdo de detenc¢do em regime de
incomunicabilidade durante 36 e 37 dias com o
comparecimento em juizo das pessoas em ques-
tdo “de olhos vendados ou encapuzadas, e atadas
ou algemadas” constituiu s6 por si uma violagdo
do artigo 5.% n.° 2 da Convengao®®.

No mesmo caso, o Tribunal con-

8 Ibid., pp. 220-221,
. . .. parégrafo 198.
cluiu que o regime prisional

. . . 88 Ibid., p. 219,

imposto as vitimas pelos tribu- parigrafo193.
. .1 . . 89 1p;

nais militares “constituiu uma _ "% p 219,

parégrafo 194.

pena cruel, desumana e degra- sy, 2

» s 3 dgrafc .
dante” violadora do artigo 5.0da P*"*¥"° "%

Convengdo Americana®’. De acordo com as sen-
tencas dos tribunais militares, o regime prisional
“incluia a continua permanéncia na cela durante o
primeiro ano |[...] e depois trabalho for¢ado, devendo
[as alegadas vitimas] cumprir a sentenga em celas
solitdrias escolhidas pelo Director do Servigo Nacional
de Prisdes” do Peru®8. Na sua fundamentacio, o
Tribunal recordou a sua propria jurisprudéncia,
segundo a qual “o isolamento prolongado e a pri-
vacio de comunica¢do sio em si mesmos uma
pena cruel e desumana, prejudicial 3 integridade
psicolégica e moral da pessoa e uma viola¢io do
direito de qualquer detido ao respeito da sua ine-
rente dignidade enquanto ser humano”89. Segundo
o Tribunal, “a deten¢io em regime de incomuni-
cabilidade é considerada um método excepcional
de reclusdo devido as graves consequéncias que
tem sobre as pessoas sujeitas a esse regime. O
isolamento do mundo exterior provoca sofrimento
moral e psicoldgico a qualquer pessoa, coloca-a numa
posicdo particularmente vulnerdvel e aumenta o risco
de agressdo e actos arbitrdrios na prisdo”°°. Na sua
opinido, por isso, “a deten¢io em regime de inco-
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municabilidade, [...] a reclusdo * wid, p. 220,
. parégrafo 197.
solitdria numa pequena cela sem
qualquer luz natural, [...] um horério de visitas res-
tritivo [...] constituem formas de tratamento cruel,
desumano ou degradante no sentido do artigo 5.°,
n.° 2 da Convengdo Americana”9'. Relativamente
ao uso da forca contra os reclusos, o Tribunal invo-

cou a sua jurisprudéncia, de acordo com a qual:

“Qualquer uso da forca que ** iid, loc. cit.

ndo seja estritamente necessario para assegurar
um comportamento adequado por parte do detido
constitui um atentado a dignidade da pessoa [...]
em violagdo do artigo 5.° da Convengdo Americana.
N3o deve permitir-se que as exigéncias da inves-
tigacdo e a inegaveis dificuldades encontradas na
luta contra o terrorismo restrinjam a protecgdo do

direito da pessoa a integridade fisica”92.

Sobre a questdo da tortura vide também, em
particular, o Capitulo 8, secc¢io 2, e o Capitulo 11,
Seccao 4.

A utilizagdo da tortura e das penas ou tratamentos
cruéis, desumanos ou degradantes € proibida em todos
os momentos, incluindo em tempo de guerra ou em
qualquer outra situagdo de emergéncia publica que

ameace a vida da nagdo.

A proibigdo da tortura e outras formas de maus tratos
€ assim também rigorosamente aplicdvel a luta contra

o terrorismo e a grande criminalidade.

A tortura ou outras formas de maus tratos ndo podem
ser utilizadas para extrair informagdes ou confissdes

dos suspeitos.

A detengdo prolongada em regime de incomunicabilidade
constitui uma forma de maus tratos proibida pelo direito

internacional, mesmo em situagoes de emergéncia.

3.5 DIREITO A UM TRATAMENTO HUMANO

A inderrogabilidade do direito a um tratamento
humano é estabelecida pelo artigo 27.%, n.° 2 da
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos,

lido a luz do artigo 5.2 n.° 2, segundo o qual “toda
a pessoa privada da liberdade deve ser tratada com
o respeito devido a dignidade inerente ao ser
humano”.

Sobre a mesma questio, o artigo

9 Documento das
Nagdes Unidas GAOR,
A/56/40 (vol. 1), p. 205,
pardgrafo 13 (a).

10.°do Pacto Internacional esta-
belece que “todos os individuos
privados da sua liberdade devem ser tratados com
humanidade e com respeito da dignidade inerente
a pessoa humana”. Porém, o artigo 10.° nio é refe-
rido como direito inderrogavel no artigo 4.% n.° 2
do Pacto. No entanto, no Comentario Geral n.° 29,
o Comité declara-se convicto de que “aqui o Pacto
exprime uma norma de direito internacional geral
insusceptivel de derrogacio. Esta ideia é apoiada
pela referéncia a dignidade inerente a pessoa
humana no preimbulo do Pacto e pela estreita
relac¢do entre os artigos 7.° e 10.9793.

A distingio feita no trabalho do % comunicacao N.°
818/1998, S. Sextus v.
Trinidad and Tobago
(Parecer adoptado a 16 de
Julho de 2001), in docu-
mento das Nagbes Unidas
GAOR, A[56/40 (vol. I1),
p. 117, paragrafo 7.4, lido
em conjunto com p. 112,
pardgrafos 2.2 € 2.4.

Comité dos Direitos do Homem
entre os artigos 7.° e 10.° ndo é
clara. Foi constatada uma vio-
lagdo do artigo 10.%, n.° 1, por
exemplo, no caso S. Sextus c.
Trindade e Tobago, em que o autor se queixou
das suas condic¢bes de detencio: a sua cela media
apenas nove por seis pés e nio havia saneamento
integral, apenas um balde de plastico para fazer
as necessidades. Um pequeno buraco (de oito por
oito polegadas) fornecia ventila¢io insuficiente e,
na auséncia de luz natural, a Gnica iluminacio
provinha de uma limpada fluorescente acesa 24
horas por dia. Depois de a sua sentenca de morte
ter sido comutada para 75 anos de prisio, o autor
teve de partilhar uma cela das mesmas dimen-
sbes com 9 a 12 reclusos e, como havia apenas
uma cama, foi obrigado a dormir no chio. Na
auséncia de quaisquer comentirios do Estado
Parte, o Comité baseou-se na detalhada descri¢io
dos factos fornecida pelo autor para constatar ter
havido violagio do artigo 10.°, n.° 194. Um dos
muitos outros casos que envolveu viola¢do do
artigo 10.% n.° 1 foi o caso M. Freemantle c. Jamaica,
relativo também a condic¢des deploraveis de deten-
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¢do. O Estado Parte nio refu- % comunicagio N0
625/1995, M. Freemantle

v. Jamaica (Parecer
adoptado a 24 de Margo
de 2000), in documento
das Nagdes Unidas GAOR,
A/s55/40 (vol. 1), p. 19,
paragrafo 7.3.

tou as alegacdes do autor
segundo as quais se encontrava
confinado a uma cela de dois
metros quadrados 22 horas por
dia, “passava a maior parte do tempo em que
estava acordado em escuridio for¢ada”, perma-
necia quase sempre isolado dos outros homens e
nio era autorizado a trabalhar ou a seguir pro-
gramas educativos9’.

O direito positivo de todas as pessoas privadas de
liberdade a ser tratadas de forma humana deverd ser
garantido em todas as circunstdncias, incluindo situa-

¢oes de emergéncia.

O direito a ser tratado de forma humana implica
nomeadamente que as pessoas privadas de liberdade
deverdo ser mantidas em condigbes que respeitem a

sua dignidade humana.

36 PROIBIGAO DA ESCRAVATURA E SERVIDAO

A proibi¢do da escravatura e serviddo é inderro-
gavel a luz do Pacto Internacional (artigos 4.% n.°
2 e 8° n% 1 e 2) e da Convencio Europeia (arti-
gos 15.° n.° 2 e 4.2 n.° 1). Contudo, s6 o artigo
8., n.°1 do Pacto Internacional diz expressamente
que “a escraviddo e o trafico de escravos, sob todas
as suas formas, s3o interditos”.

Segundo o artigo 27.%, n.° 2 da Convengdo Ameri-
cana, por outro lado, o artigo 6.° é inderrogavel no
seu todo, o que implica a inderrogabilidade, nio
apenas do direito de nio ser sujeito a escravatura,
servidao involuntaria, trafico de escravos e trafico de
mulheres, mas também do direito de ndo ser cons-
trangido a executar trabalho forgado ou obrigatério.

Tal como os artigos reguladores do direito a vida,
os artigos que definem o direito de nio ser sujeito
a trabalho forcado ou obrigatério consagram limi-
tacdes que excluem da defini¢do de “trabalho
forcado ou obrigatério” certos tipos de trabalho
como servi¢os prestados em situacdes de emer-

géncia, perigo ou calamidade que ameacem o
bem-estar da comunidade. Na medida em que o
trabalho exigido se enquadre nesta categoria pode,
naturalmente, ser também exigido em situagdes
de emergéncia publica (para o texto das disposi-
¢oes relevantes, vide artigo 8.2, n.° 3, alinea c) (iii)
do Pacto Internacional, artigo 6.° n.° 3, alinea c)
da Convencdo Americana e artigo 4.°, n.° 3, ali-
nea c) da Convencdo Europeia).

Deve também sublinhar-se que,

9 para mais informagao
sobre este Protocolo
Facultativo, consulte o
website das Nac¢des Uni-
das: www.unhchr.ch/html/
menuz2/dopchild.htm.

ao abrigo dos artigos 34.% e 35.°
da Convencdo sobre os Direitos
da Crianga, que n3o contém
qualquer norma derrogatéria, os Estados Partes
tém o dever juridico de proteger a crianga contra
a exploragdo e violéncia sexuais, bem como de
“impedir o rapto, a venda ou o trafico de criangas,
independentemente do seu fim ou forma”. Estas
obrigacdes juridicas sdo reforcadas pelo Protocolo
Facultativo a Convengdo sobre os Direitos da Crianga
relativo a Venda de Criangas, Prostitui¢do Infantil
e Pornografia Infantil, que entrou em vigor a 18
de Janeiro de 20029°.

A escravatura, o trdfico de escravos, a serviddo e o trd-
fico de mulheres e criangas sao estritamente proibidos
em todas as circunstdncias, incluindo em situagoes de
emergéncia publica que ameacem a vida da nagdo (a
nivel universal e europeu) ou a independéncia ou segu-

ranga do Estado (no continente americano).

Mesmo em tempo de conflito armado ou outro tipo de
emergéncia, os Estados tém assim a obrigagdo juridica
de tomar medidas positivas para prevenir, investigar,
Julgar e punir tais prdticas ilicitas, bem como para asse-

gurar a reparagdo das vitimas.

3.7 PROIBICAO DA RETROACTIVIDADE
DA LEI PENAL E PRINCIPIO NE BIS IN IDEM

PROIBICAO DA RETROACTIVIDADE DA LEI PENAL

3.7.1

O direito de nio ser considerado culpado de qual-
quer infrac¢io penal em virtude de um acto ou
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omissdo que nio constituia infrac¢do penal no
momento em que foi praticado é garantido pelo
artigo 15.%, n.° 1 do Pacto Internacional, pelo artigo
9.° da Convengdo Americana e pelo artigo 7.°, n.°
1 da Convencgdo Europeia. As mesmas disposi¢oes
proibem também a imposi¢io de uma pena mais
gravosa do que a que era aplicivel no momento
em que a infracg¢do foi cometida. Para além disso,
o artigo 15.% n.° 1 do Pacto Internacional e o artigo
9.° da Convencio Americana garantem o direito
do culpado a beneficiar de uma pena mais ligeira
introduzida apés a pratica da infrac¢io.

Embora em situacdes de crise possa haver uma
consideravel tentagdo para introduzir legislacio
retroactiva a fim de fazer face a actos particular-
mente repreensiveis, isto é estritamente proibido
pelas normas internacionais de direitos humanos.
O objectivo desta regra fundamental é 6bvio: uma
pessoa deve ser capaz de prever num dado momento
— incluindo em situa¢des de emergéncia — as con-
sequéncias de determinada ac¢do, nomeadamente
uma eventual perseguicdo penal e sang¢des asso-
ciadas (principio da previsibilidade). Qualquer outra
situa¢do implicaria uma incerteza juridica into-
leravel num Estado regido pelo principio do Estado
de Direito, que pressupde o respeito pelos direi-
tos humanos.

O artigo 15.% n.° 2 do Pacto Internacional prevé
ainda assim uma excepgdo relativamente “ao jul-
gamento ou a condenagdo de qualquer individuo
por motivo de actos ou omissdes que no momento
em que foram cometidos eram tidos por criminosos,
segundo os principios gerais de direito reconheci-
dos pela comunidade das nagdes”. O artigo 7.° n.°
2 da Convengdo Europeia consagra uma norma
praticamente idéntica, embora se refira as “nagdes
civilizadas” e nio a “comunidade das nagdes”.

O Comité dos Direitos do Homem concluiu que
o artigo 15.% n.° 2 foi violado no caso Weinberger c.
Uruguai, no qual a vitima tinha sido condenada
com base na aplicacdo retroactiva de legislacio
penal. O autor foi considerado culpado e conde-
nado a oito anos de prisdo ao abrigo do Cddigo

Penal Militar por “associa¢do * comunicagio NoR7/ 28,
Weinberger v. Uruguay
(Parecer adoptado a 29 de
Outubro de 1978), in docu-
mento das Na¢des Unidas
GAOR, A[36/40, pp.
118-119, parégrafos 12 e 16.

» «

subversiva” “com circunstincias
agravantes de conspiragdo contra
a Constitui¢do”. A condenagdo
baseou-se alegadamente, entre outros factores,
na filiacio da vitima “num partido politico que
tinha existido legalmente durante o periodo de
filiagao”97.

9% TEDH, Caso Kokkinakis
c. Grécia, sentenga de

25 de Maio de 1993,

Série A, N.° 260-A, p. 22,
pardgrafo 52.

Na sua sentenga no caso Kokkina-
kis c. Grécia, o Tribunal Europeu

considerou que o artigo 77.° n.°

99 TEDH, Caso G. c.
Franga, sentenga de 27 de
Setembro de 1995, Série A,
N.° 325-B, p. 38,
pardgrafos 24-27.

1 da Convengido Europeia proibe
nio s6 “a aplica¢io retroactiva
da lei penal em desfavor do
arguido. Consagra também, de forma mais geral,
o principio de que s6 a lei pode definir um crime
e prescrever a pena (nullum crimen, nulla poena sine
legge) e o principio de que a lei penal nio deve
ser interpretada extensivamente em desfavor do
arguido, por exemplo por analogia; daqui decorre
que uma infrac¢do devera estar claramente defi-
nida na lei. Esta condi¢io verifica-se quando o
individuo consegue saber a partir da redaccio da
disposigdo pertinente e, se necessario, com a ajuda
da interpretac3o que os tribunais fazem da mesma,
que actos e omissdes o tornardo responsavel”98.
Por outras palavras, a excessiva incerteza das dis-
posigoes juridicas que criminalizam determinada
conduta também contraria o disposto no artigo 7.°,
n.°1 da Convengido Europeia. Contudo, sempre que
a aplicag¢do retroactiva da lei penal resulte num
beneficio para o arguido, e ndo num prejuizo, ndo
existe violacdo do artigo 7.° n.° 1 da Convengao%.

Embora as medidas preventivas n3o sejam em si
mesmas abrangidas pelo artigo 15.° n.° 1 do Pacto
Internacional nem pelos artigos 9.°e 7.%, n.%1 das
Convengoes Americana e Europeia, respectivamente,
pode considerar-se em certas circunstincias que
constituem uma “pena” para efeitos de tais dis-
posi¢des. O Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem concluiu no caso Welch c. Reino Unido
que um mandado de apreensdo constituia uma
“pena” no sentido do artigo 7.° n.° 1, embora o
Governo tenha alegado tratar-se de uma medida
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de prevencido fora do ambito ™ 7epH, caso welch c.
Reino Unido, sentenga de 9
de Fevereiro de 1995,

Série A, N.° 307-A, p. 14,
parégrafo 35.

deste artigo™°. O queixoso tinha
sido considerado culpado de um

crime relacionado com droga e ™ ibid., p.7, parégrafo o.

°* Ibid., p. 7,
parégrafos g-10.

condenado a uma pena de 20
anos de prisdo; para além disso,
o0 juiz de julgamento emitiu um mandado de
apreensdo ao abrigo de uma lei que entrou em
vigor depois da pratica dos actos criminosos™’.
Em substitui¢io do pagamento do montante em
causa, o queixoso podia ser obrigado a cumprir
uma pena consecutiva de dois anos de prisao’©2.

3.7.2 PRINCIPIO NE BIS IN IDEM

O principio ne bis in idem é expressamente conside-
rado inderrogavel apenas pela Convengdo Europeia
dos Direitos do Homem e unicamente em relagdo
aos processos penais que correm dentro do mesmo
pais (vide o artigo 4.° do Protocolo n.°7 a Conven-
¢do). Segundo o artigo 4.% n.° 1 do Protocolo:

“Ninguém pode ser penalmente julgado ou punido
pelas jurisdi¢des do mesmo Estado por motivo
de uma infrac¢io pela qual ja foi absolvido ou
condenado por sentenca definitiva, em confor-

midade com a lei e o processo penal desse Estado”.

O processo pode no entanto ser reaberto em certas
condigbes “se factos novos ou recentemente revela-
dos ou um vicio fundamental no processo anterior
puderem afectar o resultado do julgamento” (artigo
4.%, n.° 2 do Protocolo N.° 7).

O Tribunal Europeu dos Direitos ™ TepH, caso Gradinger

c. Austria, sentenca de 23 de
Outubro de 1995, Série A,
N.°©328-C, p. 55,
parégrafos 7-9.

do Homem concluiu que o prin-
cipio ne bis in idem tinha sido
violado, por exemplo, no caso Gradinger c. Austria.
O queixoso foi primeiro condenado por um
Tribunal Regional austriaco por ter causado uma
morte por negligéncia enquanto conduzia um
automoével e condenado ao pagamento de uma
multa. Para além disso, uma autoridade distrital
aplicou-lhe uma coima ao abrigo do Cédigo da
Estrada por conduzir sob a influéncia do alcool™s.
O Tribunal Regional tinha porém concluido que
0 queixoso nio havia bebido ao ponto de se poder

considerar que tinha provocado i, p. 55, parsgrafo 8.
uma morte por negligéncia sob a influéncia do
alcool no sentido previsto no Cédigo Penal™+4.

O principio ne bis in idem consagrado no artigo
14.%, n.°7 do Pacto Internacional é aplicavel simul-
taneamente as condenagdes e absolvi¢des, ao passo
que a norma correspondente do artigo 8.2, n.° 4
da Convencio Americana abrange apenas as absol-
vigbes “por sentenca transitada em julgado”.

Toda a pessoa tem o direito de ndo ser considerada
culpada de qualquer infracgdo penal por um acto ou
omisséo que ndo constituia infracgdo penal no momento

em que foi praticado.

A nivel europeu, a proibigdo da aplicagdo retroactiva da
lei penal significa também que a infrac¢do penal deverd
estar claramente definida na lei e que a lei ndo pode ser

interpretada extensivamente em detrimento do arguido.

As normas internacionais de direitos humanos proibem
ainda a aplicagdo retroactiva de penas em desfavor da

pessoa condenada.

O Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos
e a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos
garantem também o direito da pessoa culpada a
beneficiar de uma pena mais leve introduzida apds a

prdtica da infracgdo.

O principio ne bis in idem ¢ inderrogdvel a luz da
Convengdo Europeia dos Direitos do Homem e protege
contra a dupla incriminagdo relativamente a proces-

sos que corram num mesmo Estado.

Estes direitos deverdo ser efectivamente garantidos em
todas as circunstdncias, incluindo em situagoes de guerra

ou qualquer outra emergéncia publica.

38 DIREITO AO RECONHECIMENTO
DA PERSONALIDADE JURIDICA

O direito de toda a pessoa a personalidade juri-
dica é expressamente garantido pelos artigos 16.°
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e 4.% n.° 2 do Pacto Internacional e pelos artigos
3.9¢ 27.% n.% 2 da Conveng¢do Americana. O direito
ao reconhecimento da personalidade juridica tem
uma importincia fundamental na medida em que
nio s6 permite a todas as pessoas terem direitos
e deveres, como também atribui  pessoa em causa
o direito de fazer valer os seus direitos e liberda-
des perante os tribunais nacionais e outros 6rgaos
competentes, possibilitando-lhe ainda, em muitos
casos, apresentar queixa junto dos 6rgdos interna-
cionais de controlo. A natureza fundamental do
direito a personalidade juridica como requisito
prévio para o gozo e exercicio dos direitos huma-
nos é reconhecido pela Conven¢io Americana,
que logicamente coloca esse direito antes do direito
a vida.

K '
* * %

No contexto do artigo 16.° do

% Documento das
Nagdes Unidas GAOR,

Todo o ser humano tem o direito ao reconhecimento,
em todas as circunstdncias, da sua personalidade juridica.
Nenhumas circunstdncias ou convicgdes podem justifi-

car qualquer limitagdo a este direito fundamental.

3.9 LIBERDADE DE PENSAMENTO,
DE CONSCIENCIA E DE RELIGIAO

O direito de todas as pessoas a liberdade de pensa-
mento, de consciéncia e de religido — incluindo a
liberdade de manifestar as suas convic¢des — é
inderrogavel a luz do artigo 18.° do Pacto Internacio-
nal, lido em conjunto com o artigo 4.°, n.° 2, ao
passo que a liberdade de consciéncia e de religido
é inderrogavel no continente americano em virtude
dos artigos 12.° e 277.% n.° 2 da Convengdo Americana.

O conteldo material destes
direitos foi examinado no Capi-

8 0 artigo 18.% n.°3 do
Pacto Internacional contém
o termo “fundamentais”

Pacto Internacional, o Comité
dos Direitos do Homem solici-
tou ao Egipto o fornecimento
de informacdo sobre o estatuto
juridico dos mugulmanos que
se convertem a outra religido,
dado que aparentemente esses
muculmanos ficavam “legal-
mente mortos” ao abrigo do
Cédigo Mugulmano de Direito
Religioso™s. O artigo 16.° foi
também examinado num caso
contra a Argentina relativo a
uma crianca filha de pessoas
desaparecidas que foi adoptada

A[39/40, p. 57,
pardgrafo 301.

6 R
°® Comunicagao N.°

400/ 1990, D. R. Ménaco
de Gallichio, on her own
behalf and on behalf of
her granddaughter X.
Vicario (Parecer adoptado
a 3 de Abril de 1995), in
documento das Nagdes
Unidas GAOR, A/50/40
(vol. I1), p. 14,

parégrafo 10.2.

7 Um estudo sobre a
situacd@o dos filhos
menores de pessoas
desaparecidas que foram
separados dos seus pais e
sdo reclamados por
membros das suas
familias legitimas, in
documento da OEA
OEA/Ser.L/V/I1.74, doc.
10, rev.1, Relatério Anual da
Comissdo Interamericana
de Direitos Humanos 198;7-
-1988, p. 340.

por uma enfermeira. O Comité n3o aceitou a
alegacdo de que o direito da rapariga a persona-
lidade juridica tinha sido violado neste caso, dado
que os tribunais argentinos haviam “procurado
estabelecer a sua identidade e emitiram os seus
documentos de identifica¢io nessa conformi-
dade”™®. Na opinido da Comissio Interamericana
de Direitos Humanos, por outro lado, a retirada
do poder paternal sobre os filhos as pessoas desa-
parecidas constitui uma violacio do respectivo
direito “ao reconhecimento da sua personalidade
juridica” nos termos do artigo 3.° da Convencao
Americana’’.

capitulo 16 «

(relativo a direitos), o que
ndo sucede com o artigo
12.% n.° 3 da Convencao
Americana.

tulo 12 e n3o voltara por isso a ser
analisado no presente contexto.

%9 Vide também o
Comentédrio Geral N.° 29
do Comité dos Direitos

do Homem, in documento
das Nagdes Unidas
GAOR, A/56/40 (vol. 1),

p. 204, pardgrafo 7.

Deve contudo assinalar-se que
tanto o artigo 18.° n.° 3 do Pacto
Internacional como o artigo 12.°,
n.° 3 da Conveng¢do Americana
autorizam certas restri¢des a liberdade da pessoa
de manifestar a sua religido ou as suas convicgdes,
restri¢des que sdo também permitidas em situagdes
de emergéncia ptiblica. Mas mesmo em tais situa-
¢Oes de crise grave, o principio da legalidade devera
ser respeitado, uma vez que as restri¢des tém de
estar “previstas na lei” e ser “necessdrias a protec-
¢do de seguranca, da ordem e da satde publicas
ou da moral e das liberdades e direitos funda-
mentais de outrem”™3. As restri¢des ao direito da
pessoa de manifestar a sua liberdade de pensamento,
consciéncia e religido nao deverdo assim ser impos-
tas por qualquer outra razdo, mesmo em situacdes
de conflito armado ou outra crise grave™9.

Nos termos do Pacto Internacional sobre os Direitos
Civis e Politicos e da Convengdo Americana sobre Direi-
tos Humanos, a liberdade de pensamento, consciéncia
e religido deverd ser garantida em todos os momentos

e ndo pode ser derrogada em circunstdncia alguma. |
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Em tempo de guerra ou qualquer outra emergéncia
publica, o direito da pessoa de manifestar a sua
religicio e as suas convicgbes deverd ser regulado exclu-
sivamente pelas disposi¢oes ordindrias em matéria de

restrigoes.

3.10 DIREITO DE NAO SER PRESO UNICAMENTE
COM FUNDAMENTO NO FACTO DE NAO PODER
CUMPRIR UMA OBRIGACAO CONTRATUAL

O direito de nio ser “aprisio- ° Documento das
Nac¢des Unidas GAOR,

A/56/40 (vol. 1), p. 44,

nado pela tnica razio de que
paragrafo 15.

nio esta em situa¢do de execu-

" Documento das Nacdes
Unidas GAOR, A/46/40,

tar uma obrigag¢do contratual” é
p. 134, paragrafo 544.

garantido pelo artigo 11.° do

Pacto Internacional e é inderrogavel em conformi-
dade com o artigo 4.° n.° 2. Relativamente ao Gabao,
o Comité dos Direitos do Homem manifestou
“preocupacio perante a pratica de colocar as pes-
soas na prisdo por dividas civis, o que viola o artigo
11.° do Pacto”. Foi dito ao Estado Parte que devia
abolir a prisdo por dividas™. O Comité perguntou
também por que razdo o Governo de Madagascar
“ndo tinha revogado a norma que sanciona com
prisdo o incumprimento de uma obriga¢do con-
tratual”, a qual n3o estava em conformidade com
o artigo 11.9. Por outras palavras, este direito
devera ser assegurado em todos os Estados e em
todas as circunstincias, independentemente do
estado de desenvolvimento do pais em causa.

O direito de ndo ser preso por incapacidade para cum-
prir obrigagdes contratuais deverd ser garantido por
todos os Estados em todas as circunstdncias, incluindo

em tempo de guerra ou emergéncia publica.

3.11 DIREITOS DA FAMILIA

Apenas a Convencio Americana estabelece expres-
samente a inderrogabilidade dos direitos da familia
(artigo 27.%, n.° 2, lido em conjunto com o artigo
17.9. De acordo com o artigo 17.%, n.° 1, “a familia
€ o elemento natural e fundamental da sociedade

e deve ser protegida pela sociedade e pelo Estado”.
Este artigo também garante “o direito do homem
e da mulher de contrairem casamento e de fun-
darem uma familia, se tiverem a idade e as
condi¢bes para isso exigidas pelas leis internas”
(artigo 17.° n.° 2) e estipula que “o casamento ndo
pode ser celebrado sem o livre e pleno consenti-
mento dos contraentes” (artigo 17.% n.°3). Impde
ainda aos Estados Partes o dever de “tomar
medidas apropriadas no sentido de assegurar a
igualdade de direitos e a adequada equivaléncia
de responsabilidades dos cénjuges quanto ao
casamento, durante o casamento e em caso de
dissolugdo do mesmo” (artigo 17.°, n.° 4). Por
ultimo, proclama que “a lei deve reconhecer iguais
direitos tanto aos filhos nascidos fora do casa-
mento como aos nascidos dentro do casamento”
(artigo 17.% n.%5).

Embora os direitos da familia consagrados no
artigo 23.° do Pacto Internacional e no artigo 12.°
da Convengio Europeia ndo tenham sido tornados
inderrogaveis, é dificil encontrar qualquer motivo
pelo qual pode alguma vez ser estritamente neces-
sario proceder a derrogac¢des desses direitos numa
situag¢do de emergéncia ptblica. Direitos correspon-
dentes aos consagrados no artigo 17.° da Convengio
Americana sio também reconhecidos no artigo
16.° da Convengio sobre a Eliminac¢io de Todas as
Formas de Discriminacio contra as Mulheres, tra-
tado que ndo contém qualquer norma derrogatdria.

Os direitos da familia, incluindo o direito dos homens
e das mulheres de casar com o seu livre e pleno con-
sentimento e o direito de fundar uma familia, sdo
expressamente considerados inderrogdveis pela Con-
vengdo Americana sobre Direitos Humanos e deverdo

ser protegidos em todas as circunstdncias.

3.12 DIREITO A UM NOME

O direito a um nome é garantido pelo artigo 18.°
da Conveng¢ido Americana, segundo o qual “toda
a pessoa tem direito a um prenome e aos nomes
dos seus pais ou ao de um destes. A lei deve
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regular a forma de assegurar
a todos esse direito, mediante
nomes ficticios, se for necessa-
rio”. A Comissdo Interamericana
de Direitos Humanos declarou
ser de parecer que aos filhos
menores de pessoas desapare-
cidas tinha sido negado o direito

12

Um estudo sobre a
situacdo dos filhos
menores de pessoas
desaparecidas que foram
separados dos seus pais e
s3o reclamados por
membros das suas
familias legitimas, in
documento da OEA
OEA/Ser.L/V/I1.74, doc.
10, rev.1, Relatério Anual
da Comissdo Interamericana
de Direitos Humanos 1987-
-1988, p. 340.

a identidade e ao nome, contrariamente ao dis-

posto no artigo 18.°, em virtude de terem sido

separados dos seus pais™2.

O direito a um nome nao é

B Comentiério Geral

desaparecidos™. A Comissido
concluiu também que esta dis-
posicdo foi violada quando as
Forcas Armadas peruanas manti-
veram os quatro filhos menores
do antigo Presidente Garcia sob
prisdo domicilidria durante varios
dias™s.

O direito da crian¢a a medidas
especiais de protec¢do é também
garantido pelo artigo 24.° do
Pacto Internacional, incluindo

™ Um estudo sobre a
situagdo dos filhos
menores de pessoas
desaparecidas que foram
separados dos seus pais e
sdo reclamados por
membros das suas
familias legitimas, in
documento da OEA
OEA/Ser.L/V/Il.74, doc.
10, rev.1, Relatdrio Anual
da Comissdo Interamericana
de Direitos Humanos 1987-
-1988, p. 340.

5 Relatério N.°1/95,
Caso N.° 11.006 c. Peru,

7 de Fevereiro de 1995,

in documento da OEA
OEA/Ser.L/V/11.88, doc.9
rev., Relatdrio Anual de
1994 da Comissdo Inter-
americana de Direitos
Humanos, p.101.

N.° 29, in documento
das Nagdes Unidas
GAOR, A/56/40 (vol. 1),
p. 208, nota de rodapé e.

expressamente garantido quer
pelo Pacto Internacional quer
pela Convenc¢do Europeia, mas é reconhecido
nos artigos 7.° e 8.° da Convencgido sobre os
Direitos da Crianca. Esta Convenc¢do nio prevé
derrogag¢des e o Comité dos Direitos do Homem
assinalou que “tal como indica claramente o artigo
38.2 da Convencio, esta aplica-se em situagdes
de emergéncia”’. Nos termos do artigo 38.°, n.°
1 da Convencio sobre os Direitos da Crianca, “os
Estados Partes comprometem-se a respeitar e a
fazer respeitar as normas de direito humanitario
internacional que lhes sejam aplicaveis em caso
de conflito armado e que se mostrem relevantes
para a crianga”.

O direito de cada pessoa a um nome, previsto na Con-
vengdo Americana sobre Direitos Humanos, e o direito
de cada crianga a um nome, previsto na Convengdo
sobre os Direitos da Crianga, deverdo ser garantidos
em todas as circunstdncias, incluindo em tempo de

guerra ou qualquer outra emergéncia publica.

3.13 DIREITOS DA CRIANCA

Segundo o artigo 19.° da Conveng¢do Americana,
“toda a crianca tem direito as medidas de protec-
¢do que a sua condi¢do de menor requer por parte
da sua familia, da sociedade e do Estado”. A Comis-
sio Interamericana de Direitos Humanos considera
que constitui violagdo deste artigo a retirada do
poder paternal sobre as criancas aos seus pais
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o direito a “ser registada imediatamente apés o
nascimento”, o direito a ter um nome e o direito
de adquirir uma nacionalidade. Mais uma vez,
esta disposi¢do ndo é expressamente considerada
inderrogavel, mas o dever de conferir protec¢do
especial as criangas é particularmente significa-
tivo em momentos de instabilidade social.

Entre as varias disposi¢des da Convencio sobre
os Direitos da Crianca que impdem aos Estados
Partes deveres ao nivel da adop¢do de medidas
especiais de proteccio das criancas, destaca-se o
artigo 19.%, que lhes exige que adoptem todas as
medidas adequadas para proteger a crianga “contra
todas as formas de violéncia fisica ou mental”, e
o artigo 34.° que os obriga a “tomar todas as medi-
das adequadas, nos planos nacional, bilateral e
multilateral” para prevenir a exploracio e violéncia
sexuais contra a crianca. Uma vez que a Convengdo
sobre os Direitos da Crianga n3o contém qualquer
norma derrogatéria, presume-se que se aplica em
todas as circunstincias, incluindo em situagdes
de emergéncia. Em qualquer caso, todas as formas
de maus tratos fisicos ou mentais da crianca come-
tidos ou tolerados pelo Estado enquadram-se na
proibicdo geral da tortura e outras formas de maus
tratos.

O direito da crianga a medidas de protecgdo especial
¢ expressamente considerado inderrogdvel no conti-

nente americano.

A crianga tem direito a beneficiar de uma protecgdo

plena e efectiva de todos os direitos inderrogdveis e |
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deverdo ser tomadas medidas especiais em todas as
circunstdncias, incluindo em tempo de guerra ou outra
emergéncia publica, para proteger a crianga contra

todas as forma de maus tratos e exploragao.

3.14 DIREITO A UMA NACIONALIDADE

Nos termos do artigo 20.%, n% 1 e 2 da Conven-
¢3o Americana, “toda a pessoa tem direito a uma
nacionalidade” e “toda a pessoa tem direito a
nacionalidade do Estado em cujo territério tiver
nascido, se nio tiver direito a outra”. O artigo
20.% n.° 3 estipula que “a ninguém se deve pri-
var arbitrariamente da sua nacionalidade nem
do direito de muda-la”. Nos termos do Pacto
Internacional, s6 a crianca tem direito a uma nacio-
nalidade (cf. artigo 24.% n.° 3 do Pacto e subsecgio

3.13 supra).

O Tribunal Interamericano de *TiADH, Caso Castillo
Petruzzi et. al, sentenca
de 30 de Maio de 1999,
Série C, N.° 52, p. 182,
paragrafo 99.

Direitos Humanos “define nacio-

nalidade como o vinculo politico

"7 Ibid., p. 183,
parégrafo 101.

e juridico que liga uma pessoa a
determinado Estado e a une a este
com lagos de fidelidade e lealdade, dando-lhe o direito
a protecgdo diplomdtica desse Estado”™°. Na sua opi-
nido, contudo, “o direito internacional impde certos
limites aos amplos poderes de que os Estados dis-
pdem e [...] a nacionalidade é hoje entendida como
envolvendo a jurisdi¢do do Estado, bem como ques-
toes de direitos humanos”™7.

Referindo-se aos poderes de “ Documento da OEA
OEA/Ser.L/V/Il.40, doc.
10, Comissao Interameri-
cana de Direitos Humanos
Terceiro Relatério sobre

a Situagdo de Direitos
Humanos no Chile (1977),
p. 80, paragrafo 8.

excep¢do do Presidente do Chile
para retirar a nacionalidade
chilena aos seus cidaddos em
situa¢bes de emergéncia durante
a ditadura militar dos anos 770, a Comissdo Inter-
americana de Direitos Humanos declarou que,
uma vez que todas as emergéncias sio, por
natureza, transitérias, nio compreendia como “é
possivel ou necessario tomar medidas de natu-
reza irreversivel, que afectarido o cidadio e a sua
familia durante o resto das suas vidas”"8.

O direito a uma nacionalidade ¢é inderrogdvel no con-
tinente americano e deverd assim ser garantido em

todas as circunstdncias.

3.15 DIREITOS POLITICOS

O artigo 23.° da Conveng¢do Americana garante o
direito de todos os cidadios:

“de participar na direc¢io dos assuntos
publicos, directamente ou por meio de repre-
sentantes livremente eleitos” — artigo 23.°,
n.° 1, alinea a);

“de votar e ser eleito em elei¢des periddicas
auténticas, realizadas por sufragio univer-
sal e igual e por voto secreto que garanta
a livre expressdo da vontade dos eleitores”
— artigo 23.° n.°1, alinea b); e

“de ter acesso, em condicdes gerais de igual-
dade, as func¢oes publicas do seu pais”
— artigo 23.° n.° 1, alinea ).

O artigo 23.% n.° 2 torna possivel regular o exerci-
cio destes direitos, mas “exclusivamente por motivo
da idade, nacionalidade, residéncia, idioma, instru-
¢do, capacidade civil ou mental, ou condenagio, por
juiz competente, em processo penal”. A inclusdo
dos direitos politicos na lista de direitos inderroga-
veis constante do artigo 27.° n.° 2 da Convengio
Americana exprime a convic¢do dos Estados ame-
ricanos quanto a importincia fundamental da
manutencdo de uma ordem constitucional demo-
cratica para responder as exigéncias das situa¢des
de crise. Nio foi estabelecida a inderrogabilidade
dos correspondentes direitos consagrados no artigo
25.9 do Pacto Internacional. O mesmo se aplica
aos direitos mais limitados constantes do artigo
3.° do Protocolo n.° 1 a Convengdo Europeia.

No continente americano, os direitos politicos deverdo ser
garantidos em todas as circunstdncias, incluindo em situa-
¢oes de emergéncia publica que ameacem a independéncia
ou a seguranga dos Estados Partes na Convengdo Ame-

ricana dos Direitos do Homem.
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3.16 DIREITOS INDERROGAVEIS E DIREITO A UMA
EFECTIVA PROTECCAO PROCESSUAL E JUDICIAL

Para assegurar a protec¢do plena e efectiva dos
direitos inderrogaveis em situacdes de emergéncia,
ndo basta simplesmente torna-los inderroga-
veis: estes direitos deverdo, para além disso, ser
acompanhados da disponibilizagdo, em todas as
circunstdncias, de recursos internos eficazes para
as alegadas vitimas de violagdes de tais direitos.
No Comentario Geral N.° 29, sobre o artigo 4.°
do Pacto Internacional, o Comité dos Direitos do
Homem declara que:

9 Documento das
Nacdes Unidas GAOR,
A/56/40 (vol. 1), p. 206,
pardgrafo 15.

“E inerente A protec¢do dos
direitos explicitamente reco-
nhecidos como inderrogaveis
no artigo 4.°, n.° 2 que os mesmos deverdo ser
assegurados mediante garantias processuais,
incluindo muitas vezes garantias judiciais. As
disposi¢des do Pacto relativas a salvaguardas
processuais nio podem jamais subordinar-se a
medidas susceptiveis de subverter a protec¢io dos
direitos inderrogaveis. Nunca pode recorrer-se ao
artigo 4.° de uma forma que resulte na derroga-
¢do de direitos inderrogéaveis. Assim, por exemplo,
como o artigo 6.° do Pacto é inteiramente
inderrogavel, qualquer julgamento conducente a
imposi¢do da pena de morte durante um estado
de emergéncia devera respeitar as disposi¢des do
Pacto, incluindo todas as exigéncias dos artigos

14.° € 15.9719.

Quanto ao principio da legalidade e do Estado de
Direito, o Comité declara que:

“16. As salvaguardas relativas a derrogagdo, con-
sagradas no artigo 4.° do Pacto, baseiam-se nos
principios da legalidade e do Estado de Direito
inerentes ao Pacto no seu conjunto. Como certos
elementos do direito a um julgamento justo sdo
expressamente garantidos pelo direito interna-
cional humanitario durante os conflitos armados,
o Comité nido encontra qualquer justifica¢io para
a derrogacio destas garantias durante outras situa-
¢des de emergéncia. O Comité é de opinido que
os principios da legalidade e do Estado de Direito

exigem que os requisitos fundamentais de um jul-

gamento justo sejam respei- ° ibid., p. 206,
pardgrafo 16;
destaque nosso.

tados durante os estados de
emergéncia. S6 um tribunal judicial pode julgar
e condenar uma pessoa pela pratica de um delito
penal. A presuncio de inocéncia deverd ser res-
peitada. Para proteger os direitos inderrogaveis,
o direito de intentar uma ac¢do perante um tri-
bunal para que este decida sem demora sobre a
legalidade da detencio n3o pode ser prejudicado
pela decisdo do Estado Parte de derrogar as dis-

posicdes do Pacto”2°.

* ok %

' Documento da OEA
OEA/Ser.K/XVI/1.2,
Conferencia Especializada
Interamericana sobre
Derechos Humanos, Sao
José, Costa Rica, 7-22 de
Novembro de 1969, Actas
y Documentos, p. 448.

Para além de consagrar uma
longa lista de direitos que nio
podem ser derrogados em cir-
cunstincia alguma, o artigo 27.°,
n.° 2 da Convenc¢do Americana
sobre Direitos Humanos torna inderrogaveis as
“garantias judiciais indispensaveis para a protec-
¢do de tais direitos”. Esta expressdo, que assume
uma importancia singular na jurisprudéncia do
Tribunal Interamericano de Direitos Humanos,
foi adoptada em 1969 pela Conferéncia Espe-
cializada Interamericana na sequéncia de uma
proposta dos Estados Unidos™'.

Quanto ao significado da expressdo “garantias
judiciais indispensaveis para a protecgdo” dos
direitos inderrogaveis, o Tribunal Interamericano
considera que:

“As garantias destinam-se a ™ TIADH, Parecer
Consultivo OC-8-87, 30

de Janeiro de 1987, Habeas
Corpus em Situagdes de
Emergéncia (artigos 27.°,
n2 25%n°1e7°n°6
da Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos),
Série A, N.° 8, pp. 40-41,
parégrafo 25.

proteger, assegurar ou efecti-
var o gozo de um direito ou
o seu exercicio. Os Estados
Partes tém a obrigacio, nido
s6 de reconhecer e respeitar
os direitos e liberdades das pessoas, como de prote-
ger e garantir o exercicio destes direitos e destas
liberdades através das respectivas garantias (artigo
1.% n.° 1), isto é, através de medidas apropriadas
que garantam, em todas as circunstincias, a efec-

tividade destes direitos e destas liberdades”™?2.

Contudo, “a determinacdo dos recursos judiciais
que sdo indispensdveis para a protecc¢io dos direi-
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tos que n3o podem ser suspen- ' iid. p. 4,
. paragrafo 28.

sos depende dos direitos em  °
Ibid., p. 42,

causa. As garantias judiciais parigrafo 2.

indispensdveis para assegurar os direitos relativos
a integridade fisica da pessoa humana s3o neces-
sariamente diferentes das que procuram proteger,
por exemplo, o direito a um nome, que é também
inderrogavel”™. Daqui decorre que os recursos
judiciais indispensaveis no sentido do artigo 27.°,
n.° 2 “s3o os que, em circunstancias normais,
garantirdo efectivamente o pleno exercicio dos
direitos e liberdades protegidos por essas normas
e cuja negacdo ou restricdo poderd por em risco

o seu pleno gozo”™4. Porém:

“As garantias deverdo ser, n30 * ibid, p. 42, pardgrafo 30;
destaque nosso.

s6 indispensdveis, mas também

Judiciais. O termo judiciais s6 pode referir-se aos
recursos judiciais que s3o verdadeiramente capa-
zes de proteger estes direitos. Estd implicita nesta
concepgao a participagio activa de um 6rgio judicial
independente e imparcial com competéncia para
se pronunciar sobre a legalidade das medidas

adoptadas durante o estado de emergéncia”™s.

Coube assim ao Tribunal deci- = id, p. 42,
dir se as garantias consagradas parderafo
nos artigos 25.2, n.°1 e 7.° n.° 6 da Convencio
“devem considerar-se como constando entre as
garantias judiciais que sao indispensdveis para a pro-
teccdo dos direitos inderrogaveis”2°. O artigo 25.°,
n.° 1 da Conveng¢do Americana diz o seguinte:

“Toda a pessoa tem direito a um recurso simples
e rapido ou a qualquer outro recurso efectivo,
perante os juizos ou tribunais competentes, que
a proteja contra actos que violem os seus direi-
tos fundamentais reconhecidos pela constituicio,
pela lei ou pela presente Convencio, mesmo
quando tal viola¢do seja cometida por pessoas que
estejam a actuar no exercicio das suas funcoes

oficiais.”
O artigo 7.% n.° 6 estabelece que:
“Toda a pessoa privada da liberdade tem direito

a recorrer a um juiz ou tribunal competente, a

fim de que este decida, sem demora, sobre a lega-

lidade da sua prisdo ou detencio e ordene a sua
soltura se a prisdo ou a detencio forem ilegais.
Nos Estados Partes cujas leis prevéem que toda
a pessoa que se vir ameacada de ser privada da
sua liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou
tribunal competente a fim de que este decida
sobre a legalidade de tal ameaga, tal recurso pode
ser interposto pela prépria pessoa ou por outra
pessoa”.

Relativamente ao artigo 25.°, *id, pp. 4243,

. . parégrafo 32.
n.°1, o Tribunal concluiu que o

8 Ibid., p. 44,
paragrafo 34.

mesmo “exprime o instituto pro-
cessual conhecido como amparo, o qual constitui
um recurso simples e rapido destinado a protecgdo
de todos os direitos reconhecidos pelas constitui-
¢oes e leis dos Estados Partes e pela Convencio”.
Assim, claramente “pode também aplicar-se aos
direitos que s3o expressamente mencionados no
artigo 27.°, n.° 2 como direitos inderrogaveis em
situa¢bes de emergéncia”™?’. O artigo 7.°, n.° 6
seria apenas um dos componentes do instituto
denominado de “amparo” protegido pelo artigo
25.% n.° 11?8, Relativamente 3 importancia funda-
mental do recurso de habeas corpus na protecgdo
do direito da pessoa a vida e a integridade fisica,
o Tribunal declarou:

“35. Para que o habeas corpus cumpra o seu
objectivo, que consiste em obter a determinagio
judicial da legalidade da detengdo, é necessario
que a pessoa detida seja levada a comparecer
perante um juiz ou tribunal competente com
jurisdi¢do sobre si. Neste caso o habeas corpus
desempenha um papel fundamental para garan-
tir o respeito da vida e integridade fisica da
pessoa, para prevenir o seu desaparecimento ou
a ocultagio do seu paradeiro e para a proteger
contra a tortura ou outras penas ou tratamentos

cruéis, desumanos ou degradantes.

36. Esta conclusio funda-se nas realidades experi-
mentadas por alguns dos povos deste hemisfério
nas Gltimas décadas, particularmente desapare-
cimentos, torturas e homicidios cometidos ou
tolerados por alguns governos. Esta experiéncia
demonstrou uma e outra vez que os direitos a

vida e a um tratamento humano ficam em risco
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sempre que o direito a habeas ™ ivid., p. 44,

, . pardgrafos 35-36.
corpus € parcial ou totalmente

suspenso”’?9.

O Tribunal concluiu assim “que
os recursos de habeas corpus e

° Ibid., p. 48, pardgrafo
42; destaque nosso.

de amparo se contam entre os recursos judiciais
que s3o essenciais para a protec¢io de varios direi-
tos cuja derrogacio é proibida pelo artigo 27.° n.°
2 e servem, para além disso, para preservar a lega-
lidade numa sociedade democratica”®°.

Quanto ao artigo 25.° n.° 1 da " 1iapH, Parecer
Consultivo OC-9/87 de 6 de
Outubro de 1987, Garantias
Judiciais em Estados de
Emergéncia (artigos 27.°,
n.°2 25°%¢ 8°da
Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos), Série A,

N.° 9, p. 33, paragrafo 24.

Convencdo, o Tribunal estatuiu
ainda que a inexisténcia de um
recurso efectivo para a violagio
de um direito garantido pela
Convengdo constitui, em si mesma, uma violagio
da Convencdo. O recurso devera ser “verdadeira-
mente efectivo” e sempre que “se revele ilusorio
em virtude das condi¢Ges gerais do pais, ou mesmo
das circunstincias concretas de determinado caso,
[...] n3o pode ser considerado efectivo”B’. Em
“circunstancias normais” estas conclusdes “sdo
validas relativamente a todos os direitos reconhe-
cidos pela Convencdo”. Porém, na opinido do
Tribunal:

“devera também entender-se 2 bid., pp. 33-34,
pardgrafo 25.

que a declarac¢io de um estado

de emergéncia — qualquer que seja o seu dmbito
ou a sua denominacio no direito interno — n3o
pode implicar a suspensdo ou ineficicia das garan-
tias judiciais que a Convengao exige que os Estados
Partes estabelecam para a protec¢do dos direitos
nio sujeitos a suspensio ou derrogagio pelo estado

de emergéncia”2.

Para além disso, segundo o ™ wid.,p.3s
. . pargrafo 29.
Tribunal, “o conceito de pro-
cesso justo que o artigo 8.° da Convengio traduz
devera ser entendido como aplicavel, no essen-
cial, a todas as garantias judiciais referidas na
Convengdo Americana, mesmo durante a suspen-
sdo regulada pelo artigo 27.° da Convengdo”™s.
Lendo o artigo 8.° juntamente com os artigos 7.°,

n.° 6, 25.°¢e 27.% n.° 2 da Convencio

“chega-se a conclusdo de que * pid., p. 35,
. pardgrafo 30.
os principios de um processo
justo n3o podem ser suspensos no decorrer dos
estados de excepgdo, na medida em que s3o condi-
¢Oes necessarias para que os institutos processuais
regulados pela Convengio sejam considerados
garantias judiciais. Isto é ainda mais claro relati-
vamente ao habeas corpus e ao amparo, que s3o
indispensaveis para a protec¢io dos direitos huma-

nos insusceptiveis de derrogagdo”4.

Num paragrafo que resume as suas conclusdes
fundamentais quanto a questao das garantias judi-
ciais, o Tribunal considerou que:

“as garantias judiciais essen- ™ iid, p. 39,
N N L. pardgrafo 38.
ciais a protec¢do dos direitos

humanos n3o sujeitos a derrogacio, segundo o
artigo 27.% n.° 2 da Convengdo, sio aquelas que
a Convencio refere expressamente nos artigos
7.5 n.°6 e 25.% n.° 1, considerados no 4mbito e
dentro dos principios do artigo 8.°, e também as
necessarias a preservacio do Estado de Direito,
mesmo durante o estado de excep¢io que resulta

da suspensdo de garantias”™s.

Estes critérios de interpretagdo “ TiapH, caso Neira
Alegria et al., sentenca de
19 de Janeiro de 1995,
documento da OEA
OAS/Ser.L/V/Il1.33, doc. 4,
Relatdrio Anual de 1995 do
Tribunal Interamericano de
Direitos Humanos, p. 60,
parédgrafo 84.

foram mais tarde aplicados no
caso Neira Alegria et al., no qual
o Tribunal concluiu que o Peru
tinha, em prejuizo de trés pes-
soas, violado o direito a habeas corpus garantido
pelo artigo 7.%, n.° 6 relativamente a proibigdo
constante do artigo 27.°, n.° 2 da Convenc¢do Ame-
ricana. Neste caso “o controlo e a jurisdi¢do das
forcas armadas sobre a Prisdo San Juan Bautista
traduziu-se numa implicita suspensio do recurso
de habeas corpus, em virtude da aplica¢do dos
Decretos Supremos que impuseram o estado de
emergéncia e o estatuto de Zona Militar Restrita”3°.
A repressdo de um motim na prisio em causa tinha
resultado na morte de um grande niimero de reclu-
sos. Foi apresentado um pedido de habeas corpus
em nome do Senhor Neira-Alegria e de dois outros
presos que desapareceram ap6s o motim. Os pedi-
dos de habeas corpus foram contudo rejeitados
com fundamento nas alegag¢des de que os reque-
rentes ndo haviam provado que os reclusos tinham
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sido raptados, de que os inci-  wid. p. 5o, parégrafo
79. Para uma violacdo dos
artigos 7. n.°6 e 25.°da
Convengao Americana,
vide também TIADH, Caso
a . , n . Sudrez Rosero, sentenga de
ocorréncias caiam fora do Ambito 12 de Novembro de 1997,
Série C, N.° 35, pp. 72-75,
parégrafos 57-66.

dentes foram investigados pelos
tribunais militares e de que “tais

da acgio de habeas corpus”™7.

Segundo as normas internacionais de direitos humanos,
os principios da legalidade e do Estado de Direito deve-
rdo ser garantidos em todas as circunstdncias, incluindo
em situagdes de emergéncia puiblica que ameaga a exis-
téncia da nagdo (Pacto Internacional sobre os Direitos
Civis e Politicos) ou a seguranga ou independéncia do
Estado (Convengdo Americana). Isto significa que,
numa ordem constitucional respeitadora dos direitos
humanos e liberdades fundamentais, a lei regula a

conduta tanto do Estado como dos individuos.

Os direitos inderrogdveis deverdo ser plenamente pro-
tegidos em tais situagdes de emergéncia. Para este fim,
os Estados deverdo garantir, em todas as circuns-
tdncias, recursos internos eficazes que permitam ds
alegadas vitimas fazer valer os seus direitos perante os
tribunais nacionais ou outras autoridades independentes
e imparciais. Nenhumas medidas derrogatdrias, por
mais legais que sejam, podem comprometer a eficdcia

desses recursos.

O direito de ser julgado por um tribunal independente
e imparcial é absoluto a luz do Pacto Internacional
sobre os Direitos Civis e Politicos nos casos em que o
processo penal possa resultar na imposi¢do da pena
de morte. Este processo deverd respeitar, em todas as
circunstdncias, as garantias de um processo justo consa-
gradas no artigo 14.° do Pacto, as quais sdo também,
nesta medida, inderrogdveis. Deverd, naturalmente, ser
ainda compativel com a proibigdo da retroactividade
da lei penal definida pelas normas inderrogdveis cons-

tantes do artigo 15.° do Pacto.

A nivel do continente americano, os recursos internos
destinados a garantir o pleno gozo dos direitos inder-
rogdveis deverdo ser de natureza judicial, como o pedido
de habeas corpus e o recurso de amparo, devendo os
processos judiciais em causa respeitar os principios de
um processo justo. Nesta medida, tais principios sdo
também inderrogdveis a luz da Convengdo Americana

sobre Direitos Humanos.

4. Direitos Derrogdveis X
e Condicao da Necessidade Estrita

Tanto o artigo 4.°, n.° 1 do Pacto Internacional
como o artigo 15.% n.° 1 da Convencdo Europeia
consagram o principio da proporcionalidade estrita,
o que significa que, em situacdes de emergéncia
publica que ameace a existéncia da nagdo, o Estado
que procede a derrogagio s6 pode tomar medidas
que derroguem as suas obrigac¢des juridicas “na
estrita medida em que a situacio o exigir”. Nos
termos do artigo 27.% n.° 1 da Conven¢io Ameri-
cana, o Estado em causa apenas pode tomar tais
medidas “na medida e pelo tempo estritamente
limitados as exigéncias da situa¢do”. Porém, como
veremos mais adiante, a especificagio do elemento
temporal no artigo 27.% n.° 1 nada acrescenta, em
substincia, ao que estd ja implicito na condi¢io
da necessidade estrita consagrada nos artigos 4.°,
n.°1 do Pacto e 15.° n.° 1 da Convencdo Europeia.
Por ultimo, o artigo 30.° da Carta Social Europeia
de 1961 e o artigo F da Carta Social Europeia
Revista, de 19906, estipulam que quaisquer medidas
derrogatdrias que se adoptem se deverdo limitar
a “estrita medida em que a situagdo o exija”.

4.1 ABORDAGEM INTERPRETATIVA GERAL

ARTIGO 4.% N.°1 DO PACTO INTERNACIONAL

4.1

SOBRE OS DIREITOS CIVIS E POLITICOS

O Comité dos Direitos do Homem observou que
o principio da proporcionalidade estrita constitui
“um requisito fundamental de quaisquer medi-
das de derroga¢do do Pacto” e que tal requisito
se reporta “a duragdo, cobertura geografica e &mbito
material do estado de emergéncia e de quaisquer
medidas derrogatérias a que se recorra em vir-
tude da emergéncia. A derrogagdo de algumas das
obrigacdes impostas pelo Pacto em situagdes de
emergéncia distingue-se claramente das restri¢des
ou limita¢bes permitidas mesmo em circunstin-
cias normais por varias disposi¢des do Pacto. Nao
obstante, a obrigac¢do de limitar quaisquer derro-
gacdes ao estritamente imposto pelas exigéncias
da situagdo reflecte o principio da proporcionali-
dade, que é comum aos poderes de derrogacio e
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restri¢do”8, Para além disso, 0 Comentério Geral
N.° 29, in documento das
Nacdes Unidas GAOR,

A/56/40 (vol. 1), p. 203,
paragrafo 4.

B9 Ibid.

Comité assinala que:

“O mero facto de uma per-
missivel derroga¢do de uma disposic¢do especifica
poder, em si mesma, ser justificada pelas exi-
géncias da situagdo nio afasta a obrigacdo de
demonstrar que as medidas concretas tomadas
em virtude da derrogag¢do sdo impostas pelas exi-
géncias da situagio. Na pratica, isto garantird que
nenhuma disposi¢do do Pacto, embora objecto de
uma derrogacio valida, se torne inteiramente ina-

plicavel a conduta de um Estado Parte”’39.

Para além disso, a enumeracio * ibid, p. 203,
.. . . pardgrafo 6.
de direitos inderrogaveis cons-
tante do artigo 4.°, n.° 2 ndo pode justificar, mesmo
na presenca de uma ameaca 2 existéncia da nagio,
o argumento a contrario de que sio permitidas
derrogacdes ilimitadas dos direitos ndo menciona-
dos nesse artigo, uma vez que “a obrigac3o juridica
de restringir todas as derrogagdes a estrita medida
em que a situacio o exige estabelece, tanto para
os Estados Partes como para o Comité, o dever
de proceder a uma anélise cuidadosa com base
numa avaliagdo objectiva da situagdo concreta, a
luz de cada artigo do Pacto”4°.

Esta declaracio demonstra cla- * comunicacao N

., L, R.8/34, ). Landinelli Silva
ramente que o Comité fard a and Others (Parecer adop-
tado a 8 de Abril de 1981),
in documento das Nagdes
Unidas GAOR, A/36/40,
p. 133, pardgrafo 8.4.

sua propria avaliacio da estrita
necessidade de quaisquer medi-
das derrogatérias tomadas. O Comité confirma
assim o parecer adoptado no caso Landinelli Silva
e Outros, examinado nos seus primeiros anos de
trabalho. Embora os factos deste caso, que dizia
respeito a restri¢des drasticas dos direitos politicos
dos membros de certos grupos politicos, tenham
acabado por nio ser analisados a luz do artigo 4.°do
Pacto, o Comité procedeu a uma analise hipotética
da necessidade estrita das medidas impugnadas
com base no pressuposto de que existia uma situa-
¢3o de emergéncia no Uruguai™.

Em varias ocasides, o Comité suscitou davidas
quanto a compatibilidade com a condig¢do da pro-
porcionalidade estrita na sua analise dos relatdrios
periddicos dos Estados Partes. Por exemplo, mani-

capitulo 16 «

#* Documento das
Nac¢des Unidas GAOR,

A/53/40, p. 47,
parégrafo 307.

festou “profunda preocupagio
com o continuo estado de emer-
géncia existente em Israel, que

3 Documento das
Nac¢des Unidas GAOR,
A/46/40, p. 45, pardgrafo
183 (Espanha), e p. 102,
pardgrafo 411 (Reino
Unido).

tem estado em vigor desde a
independéncia” e recomendou
“que o Governo reveja a neces-
sidade da continua renovac¢do do estado de
emergéncia a fim de limitar tanto quanto possivel
o seu dmbito e aplicacdo territorial e a derrogagio
de direitos a ele associada”. Recordou em parti-
cular que alguns artigos nao podem jamais ser
objecto de derrogac¢do e que outros apenas podem
“ser restringidos na estrita medida em que a situa-
¢do o exigir”42. A Espanha e o Reino Unido, entre
outros, foram criticados pela utiliza¢gdo prolon-
gada e excessiva de medidas de emergéncia. No
caso de Espanha, o Comité declarou-se preocu-
pado, por exemplo, com “a suspensdo dos direitos
dos suspeitos de terrorismo ao abrigo do artigo 55.°,
n.° 2 da Constitui¢io e com o facto de as circuns-
tancias terem dado origem ao que constituia uma
legisla¢do de emergéncia permanente”. No caso do
Reino Unido, o Comité manifestou preocupagio
com “os excessivos poderes atribuidos a policia
pelas leis de combate ao terrorismo” na Irlanda
do Norte, “as regras liberais relativas a utilizagao
de armas de fogo pela policia” e “as muitas medidas
de emergéncia e sua prolongada aplicagao”™3.

Estes poucos exemplos demonstram que o Comité
estd claramente preocupado com o dmbito terri-
torial, temporal e material de quaisquer medidas
de emergéncia adoptadas pelos Estados Partes.

4.1.2 ARTIGO 27.% N.°1 DA CONVENGAO
AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS

No seu parecer consultivo sobre Habeas Corpus
em Situagdes de Emergéncia, o Tribunal Interameri-
cano de Direitos Humanos considerou que:

“Uma vez que o artigo 27.° n.° 1 [da Convencio]
prevé diferentes situa¢bes e dado que, para além
disso, as medidas que podem ser tomadas em
qualquer destas emergéncias deverdo ser adap-
tadas «as exigéncias da situagio», é claro que

aquilo que possa ser admissivel num tipo de emer-
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géncia poderd nio ser licito ™ 11ADH, Parecer Consul-
tivo OC-8-87, 30 de Janeiro
de 1987, Habeas Corpus em
Situagdes de Emergéncia
(artigos 27.% n.° 2, 25.% n.°1
e 7.9 n.° 6 da Convengao
Americana sobre Direitos
L. . . Humanos), Série A, N.° 8,
ciais referidas no artigo 27.°, p.39, parégrafo 22.

noutro. A licitude das medi-
das tomadas para fazer face a

cada uma das situag¢des espe-

n.° 1 dependera além disso do carécter, da inten-
sidade, da extensio e do contexto concreto da
emergéncia e da correspondente proporcionali-

dade e razoabilidade das medidas”™44.

O direito de recorrer a medidas derrogatérias ao
abrigo do artigo 27.° constitui, por outras pala-
vras, um instrumento flexivel para fazer face a
situagdes de emergéncia, um instrumento para
trazer de volta a normalidade ao seio da comu-
nidade. Daqui decorre que as derrogacdes que
nio possam contribuir para restaurar a paz, a
ordem e a democracia ndo sio licitas a luz da
Convencgio.

No parecer consultivo acima ' wid. p. 46,
referido, o Tribunal Interameri- pardgrato 3
cano declarou ainda que as medidas tomadas pelas
autoridades publicas “deverdo ser especificadas
com precisdo no decreto que proclama o estado
de emergéncia” e que qualquer acg3o que va para
além dos limites do estritamente necessario para
fazer face a emergéncia “serd também ilicita apesar
da existéncia da situagdo de emergéncia”™45. O
Tribunal assinalou depois que, sendo ilicita a
suspensdo de garantias sem que estejam preen-
chidas as condic¢bes acima referidas,

“39. [...] resulta que as medidas concretas aplica-
veis aos direitos e liberdades que tenham sido
suspensos nio podem também violar estes prin-
cipios gerais. Dar-se-ia tal viola¢do, por exemplo,
se as medidas tomadas infringissem o regime
juridico do estado de emergéncia, se se prolon-
gassem para além do prazo estabelecido, se fossem
manifestamente irracionais, desnecessirias ou
desproporcionadas ou se a sua adopgdo configu-

rasse um desvio ou abuso de poder.

40. Se assim suceder, resulta que, num sistema
regido pelo principio do Estado de Direito, é inteira-
mente apropriado que um poder judicial auténomo

e independente controle a legalidade de tais medi-

das verificando, por exemplo, ¢ jpid, p. 46,

se uma detencio baseada na pardgrafos 39-40.
suspensio da liberdade pessoal respeita a legisla-
¢do autorizada pelo estado de emergéncia. Neste
contexto, o habeas corpus adquire uma nova dimen-

sido de importancia fundamental”'46.

4.1.3 ARTIGO 15.% N.°1 DA CONVENGAO EUROPEIA
DOS DIREITOS DO HOMEM

47 TEDH, Caso Irlanda
¢. Reino Unido, sentenca
de 18 de Janeiro de 1978,
Série A, N.° 25, p. 79,
paragrafo 211.

O Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem tem vindo a exa-

minar a compatibilidade das

"8 TEDH, Caso Irlanda

¢. Reino Unido, sentenga de
18 de Janeiro de 1978, Série
A, N.° 25, p. 79, pardgrafo
207; TEDH, Caso Branni-
gan e McBride c. Reino
Unido, sentenca de 26 de
Maio de 1993, Série A,

N.° 258-B, p. 49, paragrafo
43; e TEDH, Caso Aksoy c.
Turquia, sentenga de 18 de
Dezembro de 1996, Relatd-
rios de 1996-VI, p. 2280,
parégrafo 68.

medidas de derrogagdo com a
condi¢do de que deverio ser
tomadas “na estrita medida em
que o exigir a situa¢do”, a pro-
posito da utilizagdo de poderes
especiais de captura e deten-
¢3o0'7, Contudo, de acordo com
a sua jurisprudéncia, deve ser
deixada as autoridades nacionais uma “ampla
margem de discricionariedade”, ndo apenas para
determinar se o Estado se confronta com um “perigo
publico que ameace a vida da na¢do” mas também
para decidir sobre “a natureza e o dmbito das der-
rogacdes necessirias para o afastar”43, Porém,

“As Partes Contratantes n3o ™ TEDH, Caso Brannigan

and McBride c. Reino
Unido, sentenga de 26 de
Maio de 1993, Série A,

N.© 258-B, pp. 49-50,
pardgrafo 43; e TEDH,
Caso Aksoy c. Turquia,
sentenga de 18 de Dezembro
de 1996, Relatérios de
1996-VI, p. 2280,
paragrafo 68.

gozam de uma discricionarie-
dade ilimitada. Cabe ao Tribunal
determinar, nomeadamente, se
os Estados ultrapassaram a
estrita medida exigida pela
situagdo de crise. A margem interna de discri-
cionariedade é pois acompanhada por uma
supervisdo a nivel europeu [...] Simultaneamente,
ao exercer a sua supervisio, o Tribunal deverd dar
a devida importincia a factores relevantes como
a natureza dos direitos afectados pela derrogacio,
as circunstincias conducentes a situacio de emer-

géncia e a dura¢do da mesma”™49.

Prestando especial atencio aos argumentos apre-
sentados pelo Governo em favor das derrogagdes,
o Tribunal examinou detalhadamente, como vere-
mos mais adiante, a questdo da alegada necessidade
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das medidas derrogatérias, incluindo a questio
das salvaguardas contra os abusos.

As derrogagoes de obrigagoes de direitos humanos ndo
podem ir para além do estritamente imposto pelas
exigéncias da situagdo. Isto significa que as medidas
pertinentes deverdo ser adaptadas das “exigéncias da
situagdo” em termos da respectiva aplicagdo territo-

rial, contetido material e duragdo.

As medidas derrogatérias que desrespeitem a condigdo
da necessidade estrita sdo proibidas e tém de ser
avaliadas a luz das normas juridicas aplicdveis em

circunstdncias normais.

Os drgdos internacionais de controlo tém o direito e o
dever de fazer a sua prépria avaliagdo independente
da necessidade estrita de quaisquer medidas derroga-

térias tomadas pelos Estados Partes.

Os Estados Contratantes da Convengdo Europeia dos
Direitos do Homem tém uma “ampla margem de dis-
cricionariedade” para avaliar a estrita necessidade das
medidas em causa, margem de discricionariedade essa
que €, contudo, acompanhada por uma supervisio a

nivel europeu.

4.2 DIREITO A RECURSOS EFICAZES

O Comité dos Direitos do Homem observa no seu
Comentario Geral n.° 29 que o artigo 2.°, n.° 3 do
Pacto Internacional “exige que um Estado Parte
no Pacto garanta recursos contra qualquer viola-
¢do das disposi¢des do Pacto”.

“Esta norma nio é mencionada na lista de
disposi¢bes inderrogaveis constante do artigo 4.°,
n.° 2, mas constitui uma obriga¢io imposta pelo
tratado que é inerente ao Pacto no seu conjunto.
Mesmo que um Estado Parte, durante um estado
de emergéncia e na estrita medida em que a situa-
¢do o exigir, possa introduzir ajustamentos ao
funcionamento pratico dos procedimentos regu-
ladores dos recursos judiciais ou outros, esse

Estado Parte tem de respeitar a obrigagdo funda-

mental, a luz do artigo 2.% n.° ° documento das
Nac¢des Unidas GAOR,
A/56/40 (vol. 1), p. 206,
pardgrafo 14.

3 do Pacto, de garantir um

recurso que seja eficaz”'s°.

Por outras palavras, mesmo nas situagdes em que
um Estado Parte conclui que uma ameaga 2 exis-
téncia da nacdo lhe exige que derrogue as suas
obrigagdes a luz do Pacto, continua juridicamente
vinculado a garantir recursos eficazes as vitimas
de violacdes de direitos humanos, incluindo as
que sdo vitimas de uma aplicagio excessiva ou
inadequada das medidas de emergéncia.

O Comité manifestou assim * wid. p. 43,

~ o« . . A . pardgrafo 10.
preocupagao com a 1nexisténcia

2 Documento das
Nagdes Unidas GAOR,

A/52/40 (vol. 1), pp.
48-49, paragrafo 301.

de salvaguardas e recursos
eficazes a disposi¢do dos indi-
viduos durante um estado de emergéncia” no
Gabio e recomendou que o Estado Parte “esta-
beleca na sua legislacdo recursos eficazes que
sejam aplicaveis no decorrer de um estado de
emergéncia”®’. O Comité sublinhou também que
as disposig¢des constitucionais e legais da Colombia
“devem garantir a possibilidade de controlo pelos
tribunais do respeito do artigo 4.° do Pacto”’s2.

No seu parecer consultivo sobre * TiapH, Parecer Consul-
tivo OC-9/87, de 6 de
Outubro de 1987, Garantias
Judiciais em Estados de
Emergéncia (artigos 27.°,
n.° 2, 25.%¢ 8.° da Conven-
¢do Americana sobre
Direitos Humanos), Série A,
N.°9, p. 31, pardgrafo 21.

Garantias Judiciais em Estados de
Emergéncia, o Tribunal Inter-
americano declarou a respeito
das medidas derrogatérias que
o artigo 27.%, n.° 1 impde a obrigac¢do geral “de
que em qualquer estado de emergéncia existam
meios apropriados para controlar as medidas
tomadas, de forma a que sejam proporcionais as
necessidades e nio ultrapassem os apertados limi-
tes impostos pela Conveng¢io ou decorrentes da
mesma”'s3,

Quanto aos direitos que n3o tenham sido sus-
pensos ou derrogados, o Tribunal determinou
inequivocamente que “a declara¢io de um estado
de emergéncia — qualquer que seja o seu ambito
ou a sua denominac¢io no direito interno — nio
pode implicar a suspensio ou ineficicia das garan-
tias judiciais que a Convencio exige que os Estados
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Partes estabelecam para a pro- *iid, p. 34 pardgrafo 25,
e p. 39, pardgrafo 39, e
TIADH, Caso Castillo
Petruzzi et. al, sentenga de
30 de Maio de 1999, Série
C, N.° 52, pp. 215-216,
pardgrafo 186.

tec¢do [desses] direitos”. Por
outras palavras, “as garantias
judiciais fundamentais para a
eficicia dos direitos e liberdades nio sujeitos a
derrogac¢io tém de ser preservadas”’s4.

Je e
® W W

A questdo das salvaguardas contra a utilizagio
excessiva ou abusiva das medidas de emergéncia
a nivel europeu serd examinada mais adiante na
sec¢do 4.3, dado que se relaciona estreitamente
com a condi¢io da necessidade estrita de utiliza-
¢3o de poderes especiais de prisio e detencio.

O dever juridico dos Estados de garantir recursos inter-
nos eficazes contra violagdes de direitos humanos
permanece inteiramente em vigor em situagoes de emer-
géncia publica relativamente aos direitos que nio tenham
sido derrogados, incluindo os direitos inderrogdveis, que
deverdo ser plenamente garantidos em todas as cir-

cunstdncias.

Caso os Estados recorram a derrogagdes das suas obri-
gagdes d luz dos tratados de direitos humanos, tém de
garantir recursos eficazes a fim de avaliar a estrita
necessidade das medidas de emergéncia e impedir
abusos, tanto em termos gerais como em qualquer caso

concreto.

4.3 DIREITO A LIBERDADE E PODERES
ESPECIAIS DE PRISAO E DETENGAO

A utilizac3o de poderes especiais de prisio e deten-
¢3o é um dos meios mais comuns para fazer face
a situac¢des de crise. Tais medidas podem ser por
vezes bastante abrangentes, envolvendo a elimi-
nagdo da revisdo judicial da legalidade do acto
praticado, bem como a detenc¢io ou internamento
de longa duracdo, em resultado dos quais as
pessoas privadas de liberdade podem ser priva-
das da possibilidade de ver as acusagdes contra si
dirigidas examinadas em juizo por um tribunal
independente e imparcial que aplique as garan-

tias de um processo justo. De um ponto de vista
juridico, a situa¢do a nivel internacional nio é
homogénea, parecendo o Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem disposto a ir mais longe do
que o Comité dos Direitos do Homem ou a
Comissio e o Tribunal Interamericano de Direitos
Humanos na exclusido da revisio judicial em tem-
pos de crise. Contudo, desenvolvimentos juridicos
nesta matéria demonstram uma evolugio no sen-
tido de uma maior uniformidade de abordagem.

O Comité dos Direitos do  pocumento das
Nacdes Unidas GAOR,
A/56/40 (vol. 1), p. 205,
parégrafo 11.

Homem declarou inequivoca-
mente que os Estados Partes
nio podem “em circunstancia alguma invocar o
artigo 4.° do Pacto como justificagdo para agir em
viola¢do do direito humanitario ou das normas
cogentes de direito internacional, por exemplo [...]
através da privagdo arbitraria de liberdade”ss. Con-
forme assinalado na subsec¢do precedente, o
Comité declarou em termos igualmente firmes
que o direito a um recurso eficaz devera ser res-
peitado durante um estado de emergéncia. Daqui
decorre que as pessoas privadas de liberdade “em
tempo de uma emergéncia ptblica que ameaca a
existéncia da nag¢do” tém direito a dispor de um
recurso eficaz para impugnar a legalidade da sua
prisdo ou detencdo. Por outras palavras, os recursos
judiciais, como o pedido de habeas corpus, deverao
estar efectivamente disponiveis em todos os momen-
tos. Sobre esta importante questdo, o Comité foi
mais longe na sua resposta a Sub-Comissio das
Nac¢des Unidas para a Prevencio da Discriminagio
e Protec¢do das Minorias (como era entio desig-
nada) a propésito da sugestdo de redac¢do de um
terceiro protocolo facultativo ao Pacto:

“O Comité estd convencido de que os Estados
Partes entendem em geral que o direito a habeas
corpus e a recurso de amparo nio deve ser res-
tringido em situa¢des de emergéncia. Para além
disso, o Comité é de opinido que os recursos pre-
vistos no artigo 9.° n° 3 e 4, lidos em conjunto
com o artigo 2.° s3o inerentes ao Pacto no seu
conjunto. Tendo isto presente, o Comité acredita

que existe um consideravel risco de que a pro-
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posta de um terceiro protocolo ¢ vide documento das
Nacdes Unidas GAOR,
A/49/40 (vol. 1), anexo XI,
p.120. A primeira parte
desta declaragdo foi
também incluida no
Comentério Geral N.° 29,
mas apenas em nota de
rodapé; vide GAOR,
A/56/40 (vol. 1), pp.
208-209, nota de rodapé i.

facultativo possa convidar
implicitamente os Estados
Partes a sentirem-se livres
para derrogar as disposicdes
do artigo 9.° durante estados
de emergéncia caso nio ratifiquem o protocolo
facultativo proposto. Assim, o protocolo podera ter
o indesejavel efeito de diminuir a protec¢do das

pessoas detidas durante estados de emergéncia”"°.

Das varias declara¢es do Comité dos Direitos do
Homem, parece resultar claramente que as garan-
tias consagradas no artigo 9.% n°% 3 e 4 deverdo
ser efectivamente asseguradas em todas as cir-
cunstincias, mesmo em situa¢des de emergéncia
publica que ameacem a vida da nagdo. Estas garan-
tias compreendem, em particular, o direito de todo
o individuo “preso ou detido sob acusa¢io de uma
infrac¢do penal [a ser] prontamente conduzido
perante um juiz ou uma outra autoridade habili-
tada pela lei a exercer fun¢des judiciarias” (artigo
9.2, 1n.° 3) e o direito de todo o individuo “que se
encontrar privado de liberdade por prisdo ou deten-
¢30 [...] de intentar um recurso perante um tribunal,
a fim de que este estatua sem demora sobre a
legalidade da sua detencdo e ordene a sua liber-
tagdo se a detengdo for ilegal” (artigo 9.° n.° 4).
Para uma interpretagdo destas normas, vide o Capi-
tulo 5, sobre “Direitos Humanos e Prisao, Prisdo
Preventiva e Detenc¢do Administrativa”.

Quanto a protecgdo do direito a liberdade e segu-
ranca a luz da Conven¢io Americana sobre Direitos
Humanos, a situagdo juridica é clara na medida
em que, quando sdo utilizados poderes especiais
de prisdo e detenc¢io “em caso de guerra, de perigo
publico, ou de outra emergéncia que ameace a
independéncia ou seguranca do Estado Parte”,
toda a pessoa a eles sujeita tem incondicionalmente
direito a um recurso eficaz sob a forma de habeas
corpus e amparo, conforme garantido pelos arti-
gos 7.% n.° 6 e 25.° n.° 1 da Convencio, para a
proteccdo dos direitos que nio podem ser derro-
gados em conformidade com o artigo 27.% n.° 2
da Convencio. Na medida em que os poderes espe-

ciais de prisio e deten¢io possam, em si mesmos,
ser autorizados pelo artigo 27.%, n.° 1 da Convencio,
deverdo igualmente existir recursos eficazes a dis-
posic¢do das pessoas privadas de liberdade que lhes
permitam impugnar a compatibilidade da medida
em causa com a condi¢io da necessidade estrita.

O
w W =

A nivel europeu, o Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem aceitou poderes extraordinarios de
prisio e deten¢do muito abrangentes, incluindo
poderes de internamento, sem possibilidade de
revisdo judicial, no contexto da situa¢io na Irlanda
do Norte. Estes casos, como o caso Irlanda c. Reino
Unido, sdo complexos e s6 um resumo relativa-
mente breve das questdes juridicas que suscitaram
serd considerado no presente capitulo.

No caso Lawless, o Tribunal con- * TepH, caso Lawless

(Fundo da Questdo), sen-
tenga de 1 de Julho de 1961,

cluiu que os poderes especiais
Série A, N.°3, p. 53,

de detenc¢io conferidos aos parigrafos.
Ministros de Estado pela Lei ™ /bid. p.s2,
parédgrafo 14.

(Emenda) de 1940 sobre Infrac-

¢Oes contra o Estado eram contrarios ao artigo 5.°,
n.° 1 alinea c) e n.° 3 da Convencio Europeia em
virtude do facto de a detengio por cinco meses
do Senhor Lawless “ndo ter sido efectuada a fim
de o fazer comparecer perante a autoridade judicidria
competente e de, durante a detencio, a pessoa nio
ter sido de facto levada a presenca de um juiz para
ser julgada num prazo razodvel” conforme imposto
por essas normas’’. Segundo o Tribunal, o “sig-
nificado corrente e natural” da redac¢io do artigo
5.9 n.° 1, alinea c) e n.° 3 “implica claramente a
obrigacio de levar qualquer pessoa presa ou detida
em qualquer das circunstincias contempladas
pelas disposicdes do n.° 1, alinea c) a comparecer
perante um juiz a fim de que este examine a ques-
tdo da priva¢do de liberdade ou decida sobre o
fundo da questio”™3. Como o Senhor Lawless
nunca foi levado a comparecer perante um juiz
para qualquer destes fins, a sua detenc¢io violou
o artigo 5.° da Convencdo e o Tribunal teve pois
de apreciar se esta viola¢do podia ser justificada
a luz do artigo 15.%, n.° 1 da Convencgio como uma
medida tomada “na estrita medida em que o exigi[a]
a situa¢do” existente na Irlanda em 1957.
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Apbs examinar os factos e oS 9 i, p. 58, parsgrafo
36; destaque nosso.

argumentos das partes no caso,
o Tribunal concluiu que o Estado Contratante nio
tinha a sua disposi¢do quaisquer outros meios que
lhe permitissem fazer face a situacdo. Consequente-
mente, “a deten¢do administrativa [...] de individuos
suspeitos de tentativa de participa¢io em activi-
dades terroristas parecia, apesar da sua gravidade,
uma medida exigida pelas circunstincias”’9. Os
meios que o Tribunal havia excluido como capazes
de fazer face a emergéncia eram os seguintes:

“a aplicacdo da lei ordinaria tinha demons-
trado ser incapaz de afastar o perigo crescente
que ameagava a Republica da Irlanda”;

« “os tribunais penais ordinarios, ou mesmo
os tribunais penais especiais ou tribunais
militares”;

“as dificuldades na obtenc¢io das provas
necessarias para condenar as pessoas envol-
vidas nas actividades do IRA e seus grupos
satélites”, processo que encontrava grandes
dificuldades “em virtude do caracter mili-
tar, secreto e terrorista desses grupos e do
receio que provocavam entre a popula¢io”;

« “o facto de esses grupos operarem sobre-
tudo na Irlanda do Norte, estando as suas
actividades na Repuiblica da Irlanda limita-
das praticamente a preparacio de operacdes
armadas transfronteiricas, constituia um
obstaculo adicional a obteng¢do de provas
suficientes”; e

o facto de que “o encerra- **° id, loc. cit.
mento da fronteira teria tido repercussdes
extremamente graves sobre a populag¢do no
seu conjunto, para além da estrita medida
exigida pela situagdo”™®°.

O Tribunal observou em seguida que “a Lei
(Emenda) de 1940 sobre Infrac¢des contra o Estado
estava subordinada a uma série de salvaguardas
destinadas a impedir abusos no funcionamento
do sistema de deten¢io administrativa”. Estas
salvaguardas eram as seguintes: (1) a constante

supervisio da mesma pelo “wid, p.ss,
. parégrafo 37.
Parlamento e a criagdo de uma , = ,
Ibid., loc. cit.

Comissdo de Deten¢io composta

por um membro das Forcas de Defesa e dois jui-
zes; (2) uma pessoa detida ao abrigo da Lei de
1940 “podia encaminhar o seu caso para a
Comissdo, cujo parecer, se favoravel a libertacio
da pessoa em causa, era vinculativo para o
Governo”; (3) os tribunais ordinarios podiam “obri-
gar a Comissido de Detenc¢do a desempenhar as
suas funcdes”™®". Por tltimo, o Governo tinha
anunciado publicamente que libertaria qualquer
pessoa detida ao abrigo da Lei “que se compro-
metesse a respeitar a Constituicdo e a Lei e a n3o
se envolver em actividades ilegais”®2.

O Tribunal concluiu que, com ™ wid, pp. s8-so,
pardgrafos 37-38; destaque
nosso. Embora a Secgio
do Tribunal tenha sido
unénime, a Comissao
Europeia dos Direitos do
Homem, que havia
anteriormente examinado
o caso, dividiu-se. No seio
da Comissdo, uma
maioria de 8 contra 6
considerou que a detencdo
administrativa era uma
medida estritamente
imposta pelas exigéncias
da situac@o. Os votos de
vencido oferecem argu-
mentos Uteis para uma
melhor compreensao das
complexidades do caso
Lawless. Para o Parecer

da Comissio, vide TEDH,
Caso Lawless, Série B,
1960-1961, pp. 113-156.

estas salvaguardas, “a detencdo
sem julgamento prevista na Lei
de 1940 parece constituir uma
medida estritamente imposta
pelas exigéncias da situa¢io” no
sentido do artigo 15.° da Conven-
¢do. O Tribunal foi ainda de
parecer que, aplicada a pessoa
do Senhor Lawless, a medida
em causa nio desrespeitou o prin-
cipio da necessidade estrita'®s.

Questdes semelhantes foram suscitadas anos mais
tarde no caso Irlanda c. Reino Unido, relativo a
varios poderes complexos de privacio extrajudi-
cial de liberdade utilizados pelo Reino Unido na
Irlanda do Norte, os quais tinham a sua base legal
nos Regulamentos 10 (captura), 11 (1) (captura),
11 (2) (detencdo) e 12 (internamento), bem como
no Despacho sobre Terrorismo (prisdo preventiva
e detencdo) e na Lei sobre Disposi¢des de Emer-
géncia (captura, prisio preventiva e detencdo).
Sem entrar na andlise detalhada destes poderes,
deve referir-se que o Regulamento 10 permitia a
detencdo de pessoas na auséncia de “suspeita” de
uma infrac¢do, unicamente “para a preservacgio
da paz e a manutencio da ordem” e era “por vezes
utilizado também para interrogar as pessoas em
causa sobre as actividades de terceiros”. Os outros
Regulamentos exigiam suspeita de uma “infrac-
¢30” e/ou “actividade prejudicial a preservagio da
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14 TEDH, Caso Irlanda c.
Reino Unido, sentenga de
18 de Janeiro de 1978, Série
A, N.° 25, pp. 74-75,

paz ou manutengéo da ordem” %4,
O Despacho sobre Terrorismo

e a Lei sobre Disposi¢des de parigrafo 196.

A . 7 . 16! .
Emergéncia “eram apliciveis ° /bid p.75
pardgrafo 196.

apenas aos individuos suspeitos

de implicag¢do na pratica ou tentativa da pratica de
qualquer acto de terrorismo, isto é, de utilizacio
de violéncia para fins politicos, ou na organizagdo
de pessoas para efeitos de terrorismo”%s.

Em termos gerais, o Tribunal *uid, pp. 7477,
. . . pardgrafos 194-201.
concluiu que as medidas impug-
nadas violavam as disposi¢des do artigo 5.% n.%1,
alinea ¢), 5.° n.° 2, 5.5 n.° 3 e 5.2 n.° 4 respecti-
vamente, dado que (1) as deteng¢des nio foram
efectuadas com o objectivo de levar o detido a
comparecer perante a autoridade judiciaria
competente; (2) “as pessoas em causa nio foram
normalmente informadas do motivo pelo qual
haviam sido detidas, tendo-lhes sido dito sim-
plesmente [...] que a detenc¢io foi efectuada ao
abrigo de legislacdo de emergéncia” sem mais
detalhes; (3) “as medidas impugnadas nio foram
tomadas a fim de fazer comparecer prontamente
as pessoas em causa perante a autoridade judicid-
ria competente”; (4) as pessoas presas ou detidas
tinham “ainda menos direito a ser julgadas num
prazo razodvel ou postas em liberdade durante o
processo”; (5) “n3o estava previsto o direito de recor-
rer a um tribunal, a fim de que este se pronuncie,
em curto prazo de tempo, sobre a legalidade da |[...]
detengdo e ordene a |...] libertagdo [da pessoa], se a
detengao for ilegal“i°®.

Ao analisar se estas violagdes ' wid. p. o,
. . . . pardgrafo 211.
do artigo 5.° podiam ser justifi-
cadas a luz do artigo 15.° n.° 1 da Convengio
Europeia, o Tribunal examinou em primeiro lugar
a questdo de saber se a priva¢do de liberdade con-
traria ao artigo 5.% n.°1 era ou ndo necessaria e, em
segundo lugar, a insuficiéncia de garantias para

alcancar o nivel fixado pelos n% 2 a 4 do artigo 5.2°7.

Relativamente ao artigo 5., n.° 1, o Tribunal
concluiu que “os limites da margem de discri-
cionariedade conferida aos Estados Contratantes
pelo artigo 15.%, n.° 1 ndo foram ultrapassados pelo
Reino Unido quando formou a opinido de que a

privacdo extrajudicial de liber- * wid, p. sz,
L. pardgrafo 214.
dade fora necessaria de Agosto | ~
Ibid., pp. 80-81,

”168. paragrafo 212.

de 1971 a Marco de 1975
“Inquestionavelmente, o exercicio dos poderes
especiais dirigia-se principalmente, e até 5 de
Fevereiro de 1973 exclusivamente, contra o IRA
enquanto forca militar clandestina [...] que estava
a criar, em Agosto de 1971 e dai em diante, um
perigo particularmente vasto e agudo para a inte-
gridade territorial do Reino Unido, as institui¢des
dos seis condados e as vidas dos habitantes
da provincia [...] Confrontado com uma onda
massiva de violéncia e intimidac3o, o Governo
da Irlanda do Norte e depois, apds a introdugio
da administra¢io directa, o Governo Britinico,
podiam supor razoavelmente que a legisla¢io
ordinaria oferecia mecanismos insuficientes
para a luta contra o terrorismo e que era neces-
sario recorrer a medidas fora do dmbito da lei

ordinaria, sob a forma de priva¢io extrajudicial
de liberdade” 9.

Contudo, o Tribunal teve alguns 7 iid, p. &,
pardgrafo 212.
problemas com o Regulamento
10, que permitia a detencio de uma pessoa “exclusi-
vamente com o objectivo de obter dela informacdo
sobre terceiros”. Na opinido do Tribunal, “este tipo
de detencio pode justificar-se unicamente numa
situa¢do muito excepcional, mas as circunstin-
cias existentes na Irlanda do Norte inseriam-se
nesta categoria”. Para além disso, a privagio de
liberdade era autorizada por um prazo maiximo
de 48 horas'e°.

O Governo irlandés contrapds 7 ivid, pp. 8182,
. ., pardgrafo 214.
que as medidas extraordinarias
tinham demonstrado ser “ineficazes” uma vez que
“n3o s6 ndo tinham conseguido travar o terrorismo
como tinham resultado no seu agravamento”,
factos que, na sua opinido, confirmavam “que a
privagdo extrajudicial de liberdade nio constituia
uma necessidade absoluta”. Este argumento
nio foi aceite pelo Tribunal, que considerou que
“a sua decisdo deve ser tomada a luz, n3o de
uma andlise puramente retrospectiva da eficacia
dessas medidas, mas das condi¢bes e circuns-
tancias em que foram originalmente tomadas e
ulteriormente aplicadas”™7*.
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Quanto a inexisténcia das garan- 7 wid, p. 83,
. . . paragrafo 220.
tias prescritas pelo artigo 5. n%
2 a 4 da Convencio Europeia, o Tribunal concluiu
que “uma andlise geral da legisla¢do e da pratica
em causa demonstra que as mesmas evoluiram
no sentido de um aumento do respeito pela liber-
dade individual. A previsdo, desde o inicio, de
garantias mais satisfatorias, de natureza judicial
ou pelo menos administrativa, teria certamente
sido desejavel [...] mas seria irrealista isolar a pri-
meira das altimas fases. Quando um Estado luta
contra uma emergéncia publica que ameaca a
existéncia da nacdo, ficaria indefeso se lhe fosse
exigido que fizesse tudo de uma sé vez, que for-
necesse desde o inicio cada um dos meios de ac¢do
por si escolhidos com cada uma das salvaguardas
compativeis com as exigéncias prioritarias para
um adequado trabalho das autoridades e para a
reposi¢io da paz no seio da comunidade. A inter-
pretagdo do artigo 15.° devera deixar espago para
adapta¢des progressivas”'72.

Deverd sublinhar-se que O 7 ibid, p. 83, pardgrafos

218-219. Deve sublinhar-se
que o Tribunal tinha ante-
riormente considerado
que a revisdo judicial
garantida por este
processo de habeas corpus
ndo tinha “um ambito
suficientemente lato” para
efeitos do artigo 5.°, n.° 4
da Convengio, p. 77,
paragrafo 200.

direito a um recurso judicial ou
administrativo estava ausente,
nio sb nos casos de priva¢io de
liberdade por 48 ou 72 horas,
mas também nos casos em que
os individuos eram internados
ou privados de liberdade durante anos ao abrigo,
por exemplo, do Regulamento 12 (1), do artigo 5.°
do Despacho sobre Terrorismo e do paragrafo 24
da Tabela I da Lei sobre Disposices de Emergéncia.
N3o obstante, nas palavras do Tribunal, “o comité
consultivo criado pelo Regulamento 12 (1) conce-
dia, apesar da sua natureza nio judicial, um certo
grau de protec¢io que n3o pode ser ignorado. Ao
estabelecer comissarios e um tribunal de recurso,
o Despacho sobre Terrorismo introduziu salva-
guardas adicionais que foram de certa forma
reforcadas pela Lei sobre Disposi¢des de Emergén-
cia. Existia ainda a importante, embora limitada,
revisdo levada a cabo pelos tribunais, quando hou-
vesse lugar a tal, em virtude da common law”73.

No caso Brannigan e McBride, relativo a legisla¢io

de combate ao terrorismo do Reino Unido, o Tri-
bunal teve de examinar a auséncia de intervengio

360

Jjudicial no exercicio do poder 7 1epH, caso Brogan
and Others c. Reino Unido,
sentenga de 29 de Novem-
bro de 1988, Série A,

n.°145-B, p. 32, pardgrafo 58.

para deter suspeitos de terro-
rismo por um prazo maximo
de sete dias. O caso resultou da derrogacio efec-
tuada pelo Governo do Reino Unido apés o Tribunal
ter constatado uma viola¢3o do artigo 5.% n.°3 no
caso Brogan e Outros, no qual concluiu que os
queixosos n3o tinham sido “imediatamente” apre-
sentados a um juiz. Neste caso o Tribunal recordou
que “o controlo judicial das ingeréncias do execu-
tivo no direito do individuo a liberdade constitui
um elemento essencial das garantias consagradas
no artigo 5.° n.° 3 [e] estd implicito no principio
do Estado de Direito, um dos principios fundamentais
de uma sociedade democrdtica que é expressamente
referido no Predmbulo da Convengdo”™74.

Apods rejeitar o argumento dos 7 epH, caso Brannigan

and McBride c. Reino
Unido, sentenca de 26 de
Maio de 1993, Série A,
N.° 258-B, pp. 51-52,
pardgrafos 49-54.

7% Ibid., p. 56,
pardgrafo 66.

queixosos no caso Brannigan e
McBride segundo o qual a der-
rogacdo ndo constituia uma
verdadeira resposta a uma emer-
géncia e era prematura™s, o Tribunal concluiu
que, tendo em conta: (1) “a natureza da ameaga
terrorista na Irlanda do Norte”, (2) “o &mbito limi-
tado da derrogagdo e as razdes apresentadas em
favor da mesma” e (3) “a existéncia de salvaguar-
das basicas contra os abusos”, o Governo do Reino
Unido nio tinha “ultrapassado a sua margem de
discricionariedade ao considerar que a derroga-
¢do era estritamente imposta pelas exigéncias da
situacao”7°. Na sua fundamentagdo, o Tribunal
referiu:

« “as opinides expressas em diversos relaté-
rios relativos a aplicagdo da legisla¢do sobre
a Prevencdo do Terrorismo, segundo as
quais as dificuldades na investigacao e jul-
gamento de crimes de terrorismo tornam
necessario alargar o periodo de detengdo
nio sujeito a controlo judicial”, dificulda-
des essas que tinham sido reconhecidas na
sentenca do caso Brogan e Outros;

- que “o Governo visado continua a ser de
opinido que é fundamental prevenir a revela-
¢d0 ao detido e seu advogado de informagao
relativa aos motivos pelos quais s3o toma-
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das as decisdes de prorrogar a detencio e
que, no sistema de contraditério da common
law, a independéncia do sistema judicial
ficaria comprometida se os juizes ou outros
funcionarios judiciais fossem envolvidos na
concessdo ou aprovagio dos prolongamen-
tos de detencio”;

« que “ a introducio de um 7 id, p. 54,
T . parégrafo 58.
juiz ou outro magistrado
habilitado pela lei para exercer fungoes judi-
ciais no processo de prorrogagio dos periodos
de detengdo nio garantiria necessariamente
uma situacio de conformidade com o artigo
5.9 n.% 3. Esta norma — como a do artigo
5.° n.° 4 — devera ser entendida como exi-
gindo que se siga um processo de natureza
judicial, embora tal processo nio tenha
necessariamente de ser idéntico em cada
um dos casos em que se impde a interven-
¢do de um juiz”"7’.

O Tribunal assinalou que nao 7 wid., p.ss,

. « . . paragrafo 59.

lhe cabia “substituir-se ao ,
79 Ibid., p. 54,
Governo, que tem a responsa- parégrafo 6o.

bilidade directa pelo estabelecimento de um
equilibrio entre a adop¢io de medidas eficazes de
combate ao terrorismo, por um lado, e o respeito
dos direitos individuais, por outro, na decisio
sobre que medidas s3o mais adequadas ou opor-
tunas no momento em causa para fazer face a
situacdo de emergéncia [...] No contexto da Irlanda
do Norte, em que os juizes sdo poucos e vulne-
raveis a ataques terroristas, a confianca do publico
na independéncia do poder judicial é, com-
preensivelmente, uma questdo a qual o Governo
atribui grande importincia”'78. Resultou pois
que o Governo nio tinha “ultrapassado a sua
margem de discricionariedade ao decidir, nas
circunstincias em causa, afastar o controlo judi-
cial”™79.

Por ultimo, o Tribunal ficou convencido de que
existiam de facto salvaguardas contra os abusos,
as quais garantiam “um importante grau de pro-
tecgdo contra as condutas arbitrarias e a detengdo
em regime de incomunicabilidade”. Estas salva-
guardas eram a seguintes:

capitulo 16 «

« “o recurso de habeas corpus [...] para aferir
da legalidade da captura e detengdo inicial”;

« o facto de “os detidos terem o direito abso-
luto e legalmente reclamavel de consultar
um advogado decorridas 48 horas apés o
momento da captura. Ambos os queixosos
eram, na verdade, livres para consultar um
advogado apds esse periodo”;

o facto de “dentro deste prazo, o exercicio
de tal direito apenas poder ser diferido caso
existam motivos razodveis para o fazer. E
claro [...] que [...] a decisdo de atrasar o acesso
a um advogado é susceptivel de revisdo judi-
cial e que, no dmbito deste processo, recai
sobre as autoridades o 6nus de demonstrar
a existéncia de tais motivos razodveis. Nestes
casos, ficou demonstrado que a revisio judi-
cial constitui uma forma rapida e eficaz de
garantir que o acesso a um advogado nio
é negado arbitrariamente”;

o facto de “os detidos *°wid. pp. 5556,
paréagrafos 62-64. Porém,
quatro membros do
Tribunal discordaram das
conclusdes a que se
chegou neste caso; vide
pp. 61-69, 71 € 74-75.

terem o direito de infor-
mar um familiar ou amigo
sobre a sua detengdo e de
ter acesso a um médico”8°.

Por ultimo, é importante assinalar que, ao rejei-
tar as alegacdes dos queixosos segundo as quais
a derrogacdo do Reino Unido tinha sido prema-
tura, o Tribunal considerou que:

“A validade da derrogagdo nio ™ ivid, p. sz,
pardgrafo 54.
pode ser posta em causa
unicamente pela razdo de que o Governo decidiu
examinar se, no futuro, podia ser encontrada uma
forma de garantir uma melhor conformidade com
as obriga¢des impostas pela Convencio. Na ver-
dade, tal processo de reflexdo continua esti, nio
s6 em conformidade com o artigo 15.% n.° 3, que
exige uma revisio permanente da necessidade
das medidas de emergéncia, mas também impli-

cito na prépria nocio de proporcionalidade”®".

Por outras palavras, a exigéncia de que o Estado
que procede a derrogac¢io adopte apenas medidas
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“na estrita medida em que o exigir a situagdo”
significa ndo s6 que tais medidas devero ser estri-
tamente proporcionais a ameaca a vida da nagdo
que justifica a sua introdu¢io, mas também que
o mesmo Estado deverd assegurar-se continua-

N

mente de que continuam a ser proporcionais a
referida ameaca o que, a n3o suceder, implicara
uma violagdo do artigo 15.%, n.° 1 da Convencio.

Esta conclusdo foi confirmada ** tepH, caso Marshall c.
Reino Unido, decisdo de 10
de Julho de 2001, pp. 7-8
do texto da decisdo
conforme publicado no
website do Tribunal:
http://echr.coe.int.

no caso Marshall c. Reino Unido,
declarado inadmissivel pelo Tri-
bunal e cujo fundo da questio
nio foi pois analisado. O autor queixou-se de que
havia sido detido por um periodo de sete dias ao
abrigo da sec¢io 14 da Lei de Prevenc¢do do
Terrorismo (Disposi¢des Temporarias) de 1989
sem ser apresentado a um juiz. Na sua opiniio,
este atraso constituia uma viola¢gdo da obrigacio
de celeridade constante do artigo 5.° n.° 3 da Con-
vengdo que nio podia ser justificada a luz do artigo
15.% n.° 1 como uma providéncia tomada “na estrita
medida em que o exigir a situagdo” uma vez que
as estatisticas demonstravam que “no periodo em
causa a maioria dos individuos detidos ao abrigo
da sec¢do 14 da Lei de 1989 foram libertados sem
acusag¢do”, o que significaria que a policia estava
“a utilizar o poder para recolher informacao, ou
para deter pessoas contra as quais [existiam]
muito poucas ou nenhumas provas”. O queixoso
impugnou ainda a adequacdo das salvaguardas
disponiveis™2.

Conforme observado pelo Tribunal, o Governo
apresentou a mesma justifica¢do para a medida
de prolongamento da detenc¢do sem intervengio
judicial que no caso Brannigan e McBride, justifi-
cagdo entdo aceite pelo Tribunal. No caso Marshall,
o Tribunal decidiu que:

“no momento da deten¢io do queixoso a continua
utiliza¢3o do sistema de deten¢io administrativa
de suspeitos de terrorismo por periodos maximos
de sete dias nio resultou na ultrapassagem da
margem de discricionariedade de que as autori-
dades dispdem para determinar a resposta a
ameaca enfrentada pela comunidade. As razdes

apresentadas pelo Governo no caso Brannigan e

McBride contra o controlo ™ id. p. 0.

judicial continuam a ser pertinentes e suficien-
tes. Observa-se a este propdsito que a ameaga de
crimes terroristas era ainda real e que os grupos
paramilitares na Irlanda do Norte conservavam a
capacidade organizativa para matar e mutilar em
larga escala. O queixoso alega que as autoridades
poderiam ter contido o nivel de violéncia que se
registava no momento em causa através do direito
penal ordinario. Observa a este respeito que vio-
léncia em escala semelhante noutras partes do
Reino Unido foi combatida sem recurso ao afas-
tamento das garantias de um processo justo. O
Tribunal analisou este argumento. Porém, con-
sidera que a fundamentacio do queixoso n3o tem
suficientemente em conta a natureza especifica
da violéncia que cerca a Irlanda do Norte e muito
menos as considerac¢des politicas e histéricas que
servem de cendrio a situacio de emergéncia, e
que o Tribunal descreveu pormenorizadamente

na sentenca do caso Irlanda c. Reino Unido”®.

Para além disso, oito anos apés ™+ wid, loc. cit.

a prolagdo da sentenca no caso Brannigan e McBride,
o Tribunal permanece “convencido” de que as sal-
vaguardas contra os abusos continuam “a garantir
um importante grau de protec¢do contra as con-
dutas arbitrarias e a detenc¢do em regime de
incomunicabilidade”®4.

Por Gltimo, o Tribunal ni3o acei- ™ wid., pp. 10-1.

tou o argumento do queixoso segundo o qual o
Governo nio tinha procedido “a uma verdadeira
revisdo da necessidade de continuagdo da derrogac¢do
do artigo 5.° n.°3”. Na verdade, estava “convencido
com base no material perante si” de que as autori-
dades tinham “examinado elas préprias esta questdo
com frequéncia suficiente”, por exemplo através de
revisdes anuais e de debates parlamentares sobre
qualquer proposta de renovacio da legislagdo. O
Tribunal observou que o Governo tinha finalmente
retirado a derrogagio em Fevereiro de 2001'%.

No caso Aksoy, o queixoso tinha permanecido
detido na Turquia durante pelo menos catorze
dias, nomeadamente sob suspeita de conivéncia
e cumplicidade com os terroristas do PKK, sem
ser apresentado a um juiz ou outro funciona-
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rio™°. O Tribunal sublinhou mais ™ TepH, caso Aksoy c.
Turquia, sentenga de 18 de
Dezembro de 1996,
Relatdrios de 1996-VI,

p. 2281, pardgrafo 71, e
p. 2282, pardgrafo 77.

uma vez a importancia do artigo
5. no sistema da Convenc3o:

“ele consagra um direito " iid, p. 2282, paragrafo
76. Note-se que o Tribunal
concluiu neste caso que o
queixoso tinha sido
sujeito, enquanto detido,
a um tratamento “de natu-
reza tdo grave e cruel que
sé pode ser descrito como
tortura”, p. 2279,
paragrafo 64.

fundamental, a proteccio do
individuo contra a ingeréncia
arbitraria do Estado no seu
direito a liberdade. O controlo
judicial das ingeréncias do exe-
cutivo no direito a liberdade do individuo constitui
um elemento essencial da garantia consagrada
no artigo 5.% 1n.°3, que se destina a minimizar o risco
de arbitrariedade e a garantir o principio do Estado
de Direito [...] Para além disso, uma rapida inter-
vencdo judicial pode levar a detecgio e prevencio
de maus tratos graves, que [...] s3o proibidos pela

Convengio em termos absolutos e inderrogaveis™®7.

O Governo turco procurou neste ** ibid. p. 2282,
. paragrafo 77.

caso justificar a longa detengido
sem revisdo judicial “por referéncia as exigéncias
especificas dos inquéritos policiais numa area
geograficamente vasta confrontada com uma
organizagdo terrorista que recebia apoio do exte-
rior”®8. Embora o Tribunal tenha reiterado “que
a investigacdo de crimes de terrorismo coloca indu-
bitavelmente problemas especiais as autoridades”,

declarou n3o poder aceitar

“que seja necessario deter um 9 ibid,, p. 2282,
parégrafo 78.

suspeito durante catorze dias

sem intervencio judicial. Este periodo é excepcio-
nalmente longo e deixou o queixoso vulneravel,
nio s6 a uma ingeréncia arbitraria no seu direito
a liberdade, mas também a tortura [...] Para além
disso, o Governo nio explicou ao Tribunal por que
razdo a luta contra o terrorismo no sudeste da Tur-

quia tornava impraticavel a intervencdo judicial”™®9.

Quanto a questdo das salvaguardas, o Tribunal
concluiu que, contrariamente ao sucedido no caso
Brannigan e McBride, “o queixoso, que permaneceu
detido durante um longo periodo de tempo, nio
tinha a sua disposi¢do salvaguardas suficientes”.

“Em particular, a negac¢do de acesso a um advo-

gado, médico, familiar ou amigo e a inexisténcia

de qualquer possibilidade rea- *° iid, p. 228,
lista de ser presente a tribunal pardgralo £
para avaliar a legalidade da detengdo significaram
que a pessoa foi deixada completamente a mercé
dos seus captores”19°.

O Tribunal havia tido em conta = iid,, p. 2284,

P . paragrafo 84.

o inquestionavelmente grave
problema do terrorismo no sudeste da Turquia e
as dificuldades enfrentadas pelo Estado para adop-
tar medidas eficazes de combate a este fendmeno.
Porém, nio [estava] convencido de que a situag¢io
exigisse a deten¢do do queixoso por suspeita de
envolvimento em crimes de terrorismo durante
catorze ou mais dias, em regime de incomunicabi-
lidade e sem acesso a um juiz ou outro funcionario
judicial”™*. A Turquia tinha assim violado o artigo
5.° n.° 3 da Convengdo, violagio que n3o podia
ser justificada a luz do artigo 15.°, n.° 1.

O direito a uma protecgdo eficaz contra a ingeréncia
arbitrdria do Estado no direito da pessoa a liberdade
¢ fundamental. O direito a um rdpido controlo judi-
cial das privagoes de liberdade desempenha um papel
essencial na protecgdo do individuo contra a prisdo e

detengdo arbitrdrias.

Pode contudo recorrer-se a poderes especiais de prisao
e detengdo em situagdes de emergéncia publica que
ameacem a vida da nagdo (niveis universal e europeu)
ou a independéncia ou seguranga do Estado em causa
(continente americano), mas apenas na medida, e pelo
tempo, em que a situagdo exija estritamente a utili-

zagdo de tais poderes especiais.

Isto significa que os poderes especiais de prisdo e deten-
¢do apenas sdo licitos na medida em que sejam
estritamente proporcionais d ameaga realmente colo-

cada pela emergéncia.

Cabe ao Estado que procede a derrogagdo provar que
as medidas sdo estritamente impostas pelas exigéncias
da situagdo. Este dever juridico implica que o Estado
que procede a derrogagio deverd manter sob revisdo

constante a necessidade das medidas.

Os poderes especiais de prisdo e detengdo ndo podem

Jjamais conduzir a prisdes ou detengdes arbitrdrias

ou a abusos de qualquer tipo. Para prevenir a arbi- .
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trariedade e os abusos no exercicio de tais poderes,
durante as situagoes de emergéncia deverdo ser man-
tidos recursos eficazes e salvaguardas adequadas, que
deverdo estar a disposi¢do de toda a pessoa privada de

liberdade em virtude de prisdo ou detengdo:

« Segundo o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis
e Politicos e a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos, o direito a um recurso judicial como o habeas
corpus deverd estar disponivel em todos os momentos

a fim de avaliar a legalidade da privagdo de liberdade;

« A jurisprudéncia emanada ao abrigo da Convengdo
Europeia dos Direitos do Homem varia em fungéo da
gravidade da emergéncia enfrentada pelo Estado que
procede a derrogagdo e das salvaguardas disponiveis.
Embora o Tribunal Europeu tenha aceite na sua juris-
prudéncia mais recente sete dias de detengdo sem
intervengdo judicial, desde que existam salvaguardas
adequadas contra os abusos, incluindo acgdo de habeas
corpus, a fim de avaliar a legalidade da captura e
detengdo inicial (Reino Unido), ndo aceitou como uma
medida estritamente imposta pelas exigéncias da situa-
¢do a detengdo de uma pessoa durante catorze dias
sem intervengdo judicial e sem salvaguardas ade-

quadas (Turquia);

« A nivel europeu, entre as salvaguardas consideradas
adequadas incluem-se, para além da revisdo judicial
sob a forma de habeas corpus, o acesso efectivo a um
advogado, o direito de acesso a um médico e o direito
de informar um familiar ou amigo acerca da captura
e detengdo. O Tribunal Europeu examina habitualmente

a adequagdo destas salvaguardas no seu conjunto;

« Embora o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
tenha sublinhado a conveniéncia de disponibilizar recur-
sos adequados, de natureza judicial ou pelo menos
administrativa, logo que os poderes especiais de prisio
e detengdo sejam introduzidos, aceitou como estrita-
mente impostos pelas exigéncias da situagdo casos de
detengdo ou internamento prolongado sem tais recur-
sos mas com salvaguardas alternativas. Contudo, a
tendéncia na Europa parece ser também o reforgo
dos direitos das pessoas privadas de liberdade em

virtude de poderes de emergéncia;

« Os drgdos internacionais de controlo tém vindo a subli-
nhar a importdncia da revisdo judicial da legalidade
da privagdo de liberdade para efeitos de protecgdo dos

detidos contra a tortura e outras formas de maus tratos.

364

4.4 DIREITO A UM JULGAMENTO JUSTO
E TRIBUNAIS ESPECIAIS

Como o direito a um julgamento justo por um
tribunal competente, independente e imparcial
nao é expressamente considerado inderrogéavel
quer pelo Pacto Internacional quer pelas Conven-
¢oes Americana e Europeia, colocam-se questdes
quanto a que elementos deste direito fundamen-
tal podem ser derrogados durante os estados de
emergeéncia.

Para uma andlise geral do direito a um julgamento
justo, vide os Capitulos 6 e 7 do presente Manual,
onde se descrevem em algum detalhe os direitos
consagrados no artigo 14.° do Pacto Internacio-
nal, no artigo 7.° da Carta Africana dos Direitos
do Homem e dos Povos, no artigo 8.° da Convengio
Americana sobre Direitos Humanos e no artigo
6.° da Convenc¢io Europeia dos Direitos do
Homem. Nenhuma destas disposicdes refere, por
exemplo, os tribunais militares ou outros tribunais
especiais em si mesmos. Limitam-se a enunciar
alguns principios basicos que tém de ser aplicados
por todos os tribunais chamados a pronunciar-se
sobre uma acusacio penal ou um direito ou obri-
gacdo (civil ou de outra natureza). A questdo dos
“Tribunais militares e outros tribunais e jurisdi-
¢Oes especiais” foi analisada na subsecgido 4.7 do
Capitulo 4 do presente Manual e a sec¢do 77 do
Capitulo 7 versa sobre o “Direito a um Julgamento
Justo e Tribunais Especiais”.

E importante recordar logo de inicio que o Principio
5 dos Principios Basicos das Na¢des Unidas Relati-
vos a Independéncia da Magistratura estipula que:

“Todas as pessoas tém o direito de serem julgadas
por tribunais comuns, de acordo com os processos
legalmente estabelecidos. N3o serdo criados tribu-
nais que n3o apliquem as normas processuais
devidamente estabelecidas em conformidade com
a lei, para exercer a competéncia que pertenca nor-

malmente aos tribunais comuns ou judiciais”.

Lembramos ainda que o Comité dos Direitos do
Homem, no Comentario Geral n.° 13, declara que
“as disposi¢des do artigo 14.° aplicam-se a todos
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os tribunais e a todas as jurisdicdes [...] comuns
ou especializadas”. Para além disso, embora o
Pacto n3o proiba os tribunais militares ou espe-
ciais,

“ainda assim as condicdes que ™ Compilacao de
Comentdrios Gerais das
Nagdes Unidas, p. 123,
parégrafo 4.

estabelece indicam claramente
que o julgamento de civis por
esses tribunais deve ser muito excepcional e ter
lugar em condi¢bes que assegurem verdadeira-
mente todas as garantias estabelecidas no artigo
14.° [...] Se os Estados Partes decidirem em cir-
cunstincias de emergéncia publica, de acordo
com o previsto no artigo 4. derrogar os procedi-
mentos normais exigidos pelo artigo 14.°, deverdo
assegurar-se de que essas derrogac¢des nido vio
além da estrita medida em que a situagio con-
creta o exige, e respeitar as demais condig¢bes do

n.°1 do artigo 14.97792,

No Comentario Geral N.° 29, o Comité dos Direitos
do Homem declara que “Como certos elementos do
direito a um julgamento justo s3o expressamente
garantidos pelo direito internacional humanitario
durante os conflitos armados, o Comité n3o encon-
tra qualquer justificacio para a derrogagdo destas
garantias durante outras situaces de emergéncia”.
O Comité é de opinido que decorre dos principios
da legalidade e do Estado de Direito:

« Que “as exigéncias fundamentais de um
julgamento justo deverdo ser respeitadas
durante um estado de emergéncia”;

« Que “s6 um tribunal pode julgar e condenar
uma pessoa pela pratica de um crime”; e

% Documento das
Nacdes Unidas GAOR,
A/56/40 (vol. 1), p. 206,
paragrafo 16.

« Que “a presuncio de
inocéncia devera ser res-
peitada”?93.

No caso M. Gonzdlez del Rio c. ™*cComunicacio N0

263/ 1987, M. Gonzdlez

del Rio v. Peru (Parecer

. . adoptado a 28 de Outubro

que “o direito de ser julgado por de1992), GAOR, A/48/40
. . (vol. I1), p. 20, paragrafo

um tribunal independente e

5.2; destaque nosso.

Peru, o Comité defendeu ainda

imparcial é um direito absoluto que ndo admite
qualquer excepgdo”94. No entanto, o Comité
admitiu também que “seria simplesmente impra-

ticavel esperar que todas as dis- 5 vide a resposta do
Comité a Sub-Comissdo
sobre a questdo de um
projecto de terceiro proto-
colo facultativo ao Pacto,
in documento das Nagdes
Unidas GAOR, A/49/40
(vol. I), anexo XI.

posi¢des do artigo 14.° possam
permanecer plenamente em
vigor em qualquer tipo de emer-
géncia”'95.

Os diversos comentarios e pareceres do Comité
dos Direitos do Homem parecem demonstrar cla-
ramente que o arguido, quer seja julgado por um
tribunal comum quer por um tribunal especial,
devera beneficiar em todas as circunstincias,
incluindo situacdes de emergéncia ptblica, de um
julgamento justo por um tribunal independente
e imparcial e que se deve presumir inocente até
que a sua culpa fique provada. O Comité tem
ainda de definir como, e em que medida, as demais
garantias consagradas no artigo 14.° podem ser
restringidas em situa¢des de emergéncia publica.
Contudo, conforme expressamente referido no
artigo 14.° n.° 3 do Pacto, as garantias ai enuncia-
das sdo garantias minimas a que “qualquer pessoa
acusada de uma infrac¢do penal [tem] direito, em
plena igualdade”. Coloca-se assim a questdo de
saber se existe qualquer margem para limitar ainda
mais estas garantias em situa¢bes de emergéncia
publica. Garantias ou direitos “minimos” seme-
lhantes estdo consagrados no artigo 8.° n.° 2 da
Convenc¢io Americana sobre Direitos Humanos
e no artigo 6.° n.° 3 da Convengdo Europeia dos
Direitos do Homem. Para além disso, as dispo-
si¢des do artigo 7.° da Carta Africana dos Direitos
do Homem e dos Povos n3o podem ser derrogadas
e sio pois plenamente apliciveis em situacdes de
emergéncia publica.

Relativamente ao direito internacional humani-
tario, as quatro Convencdes de Genebra de 1949
e os dois Protocolos Adicionais de 1977 prevéem
uma série de garantias fundamentais de um pro-
cesso justo. Embora as garantias variem consoante
o tratado, incluem nomeadamente os seguintes
aspectos de um processo justo:

« Direito de ser julgado por um tribunal que
ofereca as garantias fundamentais de inde-
pendéncia e imparcialidade;
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« Direito de acesso a um advogado;
« Direito a um intérprete;

« Direito do arguido a ser informado sem
demora dos factos apresentados contra si e
direito, antes e durante o julgamento, a todos
os direitos e meios de defesa necessarios;

Direito de ndo ser condenado por uma
infrac¢do excepto com base na responsabi-
lidade penal individual;

Direito de estar presente no julgamento;

Direito de nao ser obri-

9% Vide o artigo 49.° da
Convencao de Genebra
para Melhorar a Situacdo
dos Feridos e Doentes das
Forcas Armadas em Cam-
panha, de 1949; o artigo
50.° da Convencdo de
Genebra para Melhorar a
Situagdo dos Feridos,
Doentes e N4ufragos das
Forcas Armadas no Mar,
de 1949; os artigos 105.°a
108.° da Convencao de
Genebra Relativa ao Trata-
mento dos Prisioneiros de
Guerra; os artigos 71.°a
73.2 da Convengido de
Genebra Relativa a Protec-
¢3o das Pessoas Civis em
Tempo de Guerra, de
1949; o artigo 3.°comum
as quatro Convencdes de
Genebra; o artigo 75.% n.°
4 do Protocolo | as Con-
vencdes de Genebra de 12
de Agosto de 1949 relativo
a Protecgdo das Vitimas
dos Conflitos Armados
Internacionais; e o artigo
6.°do Protocolo Il as Con-
vencdes de Genebra de 12
de Agosto de 1949 relativo
a Protecgdo das Vitimas
dos Conflitos Armados Nao
Internacionais (Protocolo I1).

gado a depor contra si
mesmo;

Direito de interrogar, ou
de fazer interrogar, as tes-
temunhas apresentadas
contra si e de obter a
comparéncia e o interro-
gatdrio das testemunhas
de defesa nas mesmas
condi¢bes que as teste-
munhas de acusacgio;

Direito a que a sentenca
seja pronunciada em
publico;

« Direito de recurso™®.

Uma vez que todas estas garantias impostas pelo
direito humanitario sdo aplicaveis em situag¢des
de conflito armado deverio, a fortiori, ser também
asseguradas pelos Estados em situagdes de emer-
géncia de natureza menos grave. Este é também
o entendimento do Comité dos Direitos do Homem
no Comentario Geral N.° 29 (vide supra).

o e
® W W

Um tribunal especial estabelecido para julgar
certas categorias de crimes pode envolver uma
discriminacio contraria ao artigo 26.° do Pacto

sem violar necessariamente o Comunicagdo N.°
819/1998, Kavanagh v.
Ireland (Parecer adoptado
a 4 de Abril de 2001), in
documento das Nagdes Uni-
das GAOR, A/56/40 (vol.
1), p. 133, paragrafo 10.1.

artigo 14.°. O caso Kavanagh c.
Irlanda dizia respeito ao Tribunal
Penal Especial criado na Irlanda
na sequéncia de proclamacio do ™" tbid. loc. cit

Governo de 26 de Maio de 1972 ao abrigo da
Secc¢do 35 (2) da Lei de 1939 sobre Infracgdes
contra o Estado. O autor queixou-se de ter sido
vitima de viola¢3o do artigo 14.%, n.° 1 do Pacto ao
ser presente ao Tribunal Especial “que n3o lhe
concedeu um julgamento com jari nem o direito
de interrogar testemunhas numa fase preliminar”.
N3o lhe tinha pois sido proporcionado um julga-
mento justo™’. O autor reconheceu que “nem o
julgamento com jari nem o interrogatério preli-
minar s3o em si mesmos exigidos pelo Pacto, e
que a auséncia de qualquer destes elementos ou
de ambos nio torna necessariamente o processo
injusto”. Considerava no entanto que “todas as
circunstincias do seu julgamento pelo Tribunal
Penal Especial tornaram este julgamento injusto”9%.

O Comité dos Direitos do
Homem confirmou que “o jul-

99 Ibid.

2% 1hid., p. 133,

pardgrafo 10.2.
gamento em tribunais nio

ordinarios ndo constitui necessariamente, e em
si mesmo, uma viola¢io do direito a um processo
justo”, acrescentando que os factos do caso Kavanagh
nio demonstravam ter existido tal viola¢do9. Por
outro lado, a decisdo do Director do Departamento
de Acusag¢io Publica (DPP) de acusar o autor
perante um tribunal de constitui¢do extraordina-
ria privou-o “de certos procedimentos previstos
no direito interno, diferenciando o autor de outras
pessoas acusadas de infrac¢des semelhantes nos
tribunais comuns”. O julgamento com juri era
considerado “uma protec¢io importante” no Estado
Parte, tendo este Gltimo a obriga¢do de demons-
trar que a decisdo de julgar o autor através de um
processo diferente “se baseou em fundamentos
razoaveis e objectivos”2°°. O Comité observou
depois que a Lei sobre Infrac¢des contra o Estado
tipifica uma série de crimes especificos que podem
ser julgados pelo Tribunal Penal Especial “caso o
DPP seja de opinido que os tribunais comuns sao
inadequados para garantir a efectiva administragdo
da justica”. Porém, o Comité considerou proble-
matico o seguinte:
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“mesmo partindo do princi- ' pid, oc. cit.

pio de que um sistema penal truncado para certos
crimes é aceitivel desde que seja justo, o Parla-
mento através da legislacdo tipificou infrac¢des
graves que poderiam ser abrangidas pela compe-
téncia do Tribunal Penal Especial segundo a livre
discricionariedade do DPP (“julgue apropriado”),
e foi mais longe ao permitir que, como sucedeu
no caso do autor, quaisquer outras infrac¢des
sejam julgadas pelo mesmo tribunal caso o DPP
considere os tribunais comuns desadequados.
Nio é necessario fundamentar as decisdes segundo
as quais o Tribunal Penal Especial seria adequado
ou os tribunais comuns desadequados e nenhumas
razdes para a decisdo tomada neste caso concreto
foram apresentadas ao Comité. Para além disso,
a revisdo judicial das decisdes do DPP estd na
pratica restringida as circunstincias mais excep-

cionais e praticamente indemonstraveis”°'.

O Comité concluiu assim que a == wid,, p. 133,
Irlanda “ndo tinha demonstrado "**"°"**
que a decis3o de julgar o autor no Tribunal Penal
Especial se baseou em fundamentos razoaveis e
objectivos”. Resultou assim ter havido violagdo
dos respectivos direitos a luz do artigo 26.°. Dada
esta conclusio, o Comité considerou ser “desne-
cessario” analisar a questdo da igualdade perante
os tribunais enunciada no artigo 14.°, n.° 1*°2, embora
esta Gltima disposi¢do deva ser considerada lex
specialis em comparag¢do com o artigo 26.° do Pacto.
Embora o Comité possa nio con-

% Documento das
Nacdes Unidas GAOR,
A/s52/40 (vol. 1), p. 60,
paragrafo 381;
destaque nosso.

siderar um julgamento perante
um tribunal especial necessa-
riamente contrario ao artigo 14.° do Pacto, tem
sido, conforme demonstrado no Capitulo 4, par-
ticularmente severo nos seus comentarios sempre
que tribunais militares s3o dotados de competén-
cia para julgar civis. No caso da Eslovaquia, por
exemplo, constatou com preocupag¢io que “civis
podem ser julgados por tribunais militares em
certos casos, incluindo trai¢3o de segredos de Estado,
espionagem e seguranga do Estado”. Recomendou
“que o Codigo Penal seja alterado a fim de proi-
bir o julgamento de civis por tribunais militares
em quaisquer circunstdncias”>°3. Relativamente ao
Peru, o Comité saudou “com satisfa¢io” a aboli-

capitulo 16 «

%4 Documento das
Nac¢des Unidas GAOR,
A/56/40 (vol. 1, p. 45,
pardgrafo 4.

¢do dos tribunais “sem rosto” e
“o facto de o crime de terro-

rismo ter sido transferido da _ =~
5 Ibid., p. 47,
pardgrafo 12.

competéncia dos tribunais mili-
tares para a competéncia dos tribunais penais
comuns”2°4, Porém, o Comité deplorou o facto
“de os tribunais militares continuarem a ter juris-
di¢3o sobre civis acusados de trai¢io, que sio
julgados sem as garantias previstas no artigo 14.°
do Pacto”. Referindo-se ao Comentario Geral N.°
13, sobre o artigo 14.% sublinhou que “a jurisdi¢ao
dos tribunais militares sobre civis n3o é compati-
vel com uma administra¢do da justica equitativa,
imparcial e independente”2°s.

Quanto ao Uzbequistdo, o i, pp. 6162,

., paragrafo 15.

Comité constatou com preocupa- i 5. o6
id., p. 96,

pardgrafo 20.

¢do “que os tribunais militares
dispdem de uma ampla jurisdi¢do”, que abrange
também “casos civis e criminais quando, na opi-
nido do executivo, as circunstincias excepcionais
de um caso concreto nio permitam o funciona-
mento dos tribunais de competéncia genérica.
O Comité [constatou] que o Estado Parte nio
forneceu informacdo sobre a defini¢io de cir-
cunstdncias excepcionais e [ficou] preocupado pelo
facto de estes tribunais disporem de competéncia
para julgar casos civis e criminais que envolvam
pessoas ndo militares, em violag¢do dos artigos 14.°
e 26.° do Pacto. O Estado Parte deve adoptar as
necessarias medidas legislativas para restringir a
jurisdigdo dos tribunais militares ao julgamento
de pessoal militar acusado de infrac¢es milita-
res”2°, Por tltimo, o Comité recomendou que a
Guatemala “altere a lei a fim de restringir a juris-
di¢do dos tribunais militares ao julgamento de
pessoal militar acusado de crimes de natureza
exclusivamente militar”2°7.

No caso Castillo Petruzzi et al., as alegadas vitimas
tinham sido condenadas por trai¢io por um tri-
bunal militar “sem rosto” e condenadas a prisdo
perpétua. Como estavam acusadas de trai¢3o, havia
que seguir “um processo sumario no teatro de
operagdes, perante juizes sem rosto” e ndo eram
permitidas ac¢bes com vista a efectivagdo de “garan-
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tias judiciais”?°8. O proprio **TiapH, caso Castilo

. .. Petruzzi et. al, sentenca de
Senhor Castillo Petruzzi tinha 3o de Maio de 1990, serie
sido condenado por trai¢do por parigrats S
um Tribunal Militar Especial de * /bid., pp. 17017,

paragrafos 86.36 ¢

Instruc¢do e condenado a “prisdo 86.40-86.43.
perpétua, com total desqualifica- :;",féf;ffggg?"(""
¢do perpétua, reclusdo continua =y ; 163,
na cela durante o primeiro ano "%
de prisdo e depois trabalhos for¢ados”. Esta sen-
tenca foi confirmada pelo Tribunal Militar Especial
e um pedido de declaragdo de nulidade do julga-
mento foi subsequentemente rejeitado pelo Juizo
Especial do Supremo Tribunal de Justica Militar>°9.
No momento do julgamento, estava em vigor no
Departamento de Lima e Provincia Constitucional
de Callo um estado de emergéncia, encontrando-
-se suspensas as seguintes garantias previstas na
constitui¢do peruana: inviolabilidade do domici-
lio, liberdade de circulacio, direito de reunido, bem
como captura e apresentagio a um juiz*°. Quanto
ao julgamento do Senhor Castillo Petruzzi, ficou
estabelecido que o seu advogado ndo foi autori-
zado a comunicar com ele “em privado, quer antes
da audiéncia preliminar quer mesmo antes da pro-
lacdo da sentenca em primeira instincia”, que o
Senhor Castillo Petruzzi “permaneceu de olhos
vendados e algemado durante toda a audiéncia pre-
liminar” e que nem a ele nem ao seu advogado
“foram mostradas as provas da acusag¢do, n3o tendo
sido permitido ao advogado de defesa contra-inter-
rogar as testemunhas cujo depoimento constava

do relatério de investiga¢do policial”>".

O Tribunal Interamericano de Direitos Humanos
concluiu, com os seguintes fundamentos, que o
artigo 8.% n.°1 da Convengao Americana sobre Direi-
tos Humanos tinha sido violado no presente caso:

“128. [...] A transferéncia da jurisdi¢do dos tribu-
nais civis para os tribunais militares, permitindo
assim aos tribunais militares julgar civis acusados
de trai¢do, significa que o tribunal competente,
independente e imparcial previamente estabele-
cido por lei fica impedido de apreciar estes casos.
Na verdade, os tribunais militares nio s3o os tri-
bunais previamente estabelecidos por lei para
civis. N3o tendo deveres ou fung¢des militares, os

civis ndo podem ter comportamentos que violem

deveres militares. Sempre que um tribunal mili-
tar assume jurisdi¢do sobre uma matéria que os
tribunais comuns devem apreciar, o direito do
individuo a ser julgado por um tribunal com-
petente, independente e imparcial previamente
estabelecido por lei e, a fortiori, o seu direito a
um processo justo, s3o violados. Este direito a um
processo justo, por seu turno, estd intimamente

ligado ao préprio direito de acesso aos tribunais.

129. Um principio basico de independéncia do
poder judicial é o principio segundo o qual toda
a pessoa tem o ser direito a ser ouvida pelos
tribunais regulares, em conformidade com pro-
cedimentos previamente estabelecidos por lei. Os
Estados n3o devem criar (t)ribunais que ndo sigam
os procedimentos devidamente estabelecidos do
processo legal [...] a fim de transferir a jurisdi¢do per-

tencente aos tribunais comuns ou judiciais.

130. Nos termos do artigo 8.° n.°1 da Convengio
Americana, o juiz presidente deverd ser com-
petente, independente e imparcial. No caso em
apreciagdo, as forcas armadas, totalmente envol-
vidas na luta contra a insurreicio, estdo também
a exercer ac¢do penal contra as pessoas associadas
a grupos insurrectos. Isto enfraquece considera-
velmente a imparcialidade que todos os juizes
devem ter. Para além disso, de acordo com a Lei
de Justica Militar, os membros do Supremo Tribu-
nal de Justica Militar, 6rgio supremo da justica
militar, s3o nomeados pelo ministro da tutela. Os
membros do Supremo Tribunal de Justica Militar
decidem também quais dos seus subordinados
serdo promovidos e os incentivos que lhes serio
concedidos; também distribuem fungdes. Sé isto
é suficiente para p6r seriamente em causa a inde-

pendéncia dos juizes militares.

131. Este Tribunal tem defendido  ** ivid., pp. 196-197,

. paragrafos 128-131; omitidas

que as garantias a que toda a as notas de rodapé. No

. pardgrafo 129 o Tribunal
pessoa levada a julgamento tem  citou o Principio 5 dos Prin-
L. ; cipios Basicos das Nacdes

direito deverdo ser, ndo s6 funda-  Unidas Relativos & Inde-
pendéncia da Magistratura.

mentais, mas também judiciais.

Estd implicita nesta nogdo a participagdo activa de
um drgdo judicial independente e imparcial com
competéncia para decidir sobre a legalidade das medi-

das adoptadas durante um estado de emergéncia”>*>.
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O Tribunal concluiu “que os tri- *» Ibid., p. 197,
bunais militares que julgaram pardgrafe 132155
as alegadas vitimas pelos crimes de trai¢do nio
satisfaziam as exigéncias implicitas nas garantias
de independéncia e imparcialidade que o artigo
8., n.°1 da Convenc¢io Americana reconhece como
essenciais a um processo justo”. Um problema
adicional era o facto de os juizes que presidiram
ao julgamento por trai¢do nio terem “rosto”, pelo
que os arguidos nio tinham “forma de saber a
identidade do juiz que os julgava” e n3o podiam
assim avaliar a sua competéncia®3.

O Tribunal Europeu dos Direitos ** eoH, caso valgin e
Outros c. Turquia, sentenga
de 25 de Setembro de 2001,
pardgrafos 43-44 do texto
da sentenca publicado

em: http://echr.coe.int.

do Homem examinou a confor-
midade dos tribunais marciais
da Turquia com o artigo 6.° n.°
1 da Convencio Europeia dos Direitos do Homem.
No caso Yalgin e Outros, por exemplo, dois dos
queixosos alegaram que o seu direito a um pro-
cesso justo tinha sido violado em consequéncia
da sua condenagio pelo Tribunal Marcial de Ankara,
que carecia de independéncia e imparcialidade.
O Tribunal Europeu constatou que o Tribunal
Marcial tinha sido “criado para julgar infrac¢bes
destinadas a comprometer a ordem constitucio-
nal e o seu regime democratico”. Concluiu, porém,
que nio lhe cabia “determinar in abstracto se era
necessario o estabelecimento de tais tribunais num
Estado Contratante nem rever a pratica em causa,
mas sim avaliar se a forma como um deles fun-
cionou violou o direito dos queixosos a um
julgamento justo”?™4. Os Tribunais Marciais da
Turquia tém cinco membros: dois juizes civis,
dois juizes militares e um oficial do exército. A
questio da independéncia e imparcialidade dos
juizes militares e do oficial do exército foram ana-
lisadas em conjunto, ao passo que a independéncia
e imparcialidade dos dois juizes civis nado foi
impugnada.

Os juizes militares escolhidos “foram nomeados
com a aprovagio do Chefe do Pessoal e por decreto
assinado pelo Ministro da Defesa, o Primeiro Minis-
tro e o Presidente da Republica. O oficial do exército,
coronel, [...] foi nomeado por proposta do Chefe

do Pessoal e em conformidade =3 iid., parsgrafo 40.

6 Ibid., pardgrafo 41.

com as regras reguladoras da
nomeacdo de juizes militares. O seu mandato
[podia] terminar um ano apés a nomeagdo”?’.
Relativamente a existéncia de salvaguardas desti-
nadas a proteger os membros do Tribunal Marcial
contra as pressdes externas, o Tribunal Europeu
observou que “os juizes militares recebem a mesma
formacdo profissional que os seus congéneres
civis” e que “beneficiam de salvaguardas consti-
tucionais idénticas as dos juizes civis. Nao podem
ser exonerados ou for¢ados a demitir-se antecipa-
damente sem o seu consentimento; tém assento
a titulo individual como membros regulares de
um Tribunal Marcial. Segundo a Constitui¢3o, deve-
rdo ser independentes e nenhuma autoridade
publica pode dar-lhes instrucdes relativamente as
suas actividades judiciais ou influencid-los no
desempenho das suas funcdes”™°.

Porém, trés outros aspectos do seu estatuto punham
em questdo a sua independéncia e imparcialidade:

« Em primeiro lugar, “os juizes militares sio
funcionarios que pertencem ainda ao exér-
cito, que por seu turno recebe ordens do
executivo”;

« Em segundo lugar, “como o queixoso bem
assinalou, continuam sujeitos a disciplina
militar e s3o objecto de relatdrios de ava-
liagdo para esse fim. Necessitam pois, para
serem promovidos, de relatérios favoraveis
tanto dos seus superiores administrativos
como dos seus superiores judiciais”;

« Em terceiro lugar, “as *7ivid, parsgrafo 42.
decisdes relativas a sua nomeagido sio, em
grande medida, tomadas pelas autoridades
administrativas e pelo exército”>".

Por altimo, o oficial do exército ** wid., ioc. cit.

membro do Tribunal Marcial era “hierarquica-
mente subordinado do comandante marcial e/ou
comandante do corpo militar em causa” e “de
forma alguma independente destas autoridades”,

O Tribunal Europeu observou entio que:
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“mesmo as aparéncias podem 9 bid., paragrafo 45.

ter alguma importincia. O que estd em causa é
a confianca que os tribunais numa sociedade
democratica devem inspirar no publico e acima
de tudo, relativamente aos processos penais, no
arguido. Na decisdo sobre se, num dado caso,
existe uma razdo legitima para recear que deter-
minado tribunal carece de independéncia ou
imparcialidade, o ponto de vista do arguido é
importante, nio sendo decisivo. Decisivo é o facto
de saber se as suas davidas podem considera-se

objectivamente justificadas”.
O Tribunal considerou ainda que:

“sempre que, COMO NO CaSO *° Ibid., parégrafo 46.

presente, entre os membros de um tribunal se
incluam pessoas em posi¢io subordinada, em
termos de deveres e organizacio de servico, rela-
tivamente a uma das partes, os arguidos podem
ficar com uma davida legitima quanto a indepen-
déncia dessas pessoas. Tal situagio compromete
gravemente a confianca que os tribunais devem
inspirar numa sociedade democratica [...] Para
além disso, o Tribunal atribui grande importin-
cia ao facto de um civil ter de comparecer perante
um tribunal composto, embora apenas parcial-

mente, por membros das for¢as armadas”2°.

A luz de todas estas considerag¢des, o Tribunal
foi de opinido que:

“os queixosos — julgados em ** ibid. paragrafo 47.

Tribunal Marcial sob a acusacio de terem tentado
comprometer a ordem constitucional do Estado
— podiam ter uma razio legitima para recear serem
julgados por um tribunal em cuja composicdo se
inclufam dois juizes militares e um oficial do
exército sob o comando do oficial que dirigia o
estado de lei marcial. O facto de dois juizes civis,
cuja independéncia e imparcialidade nio estdo
em duavida, terem assento no tribunal n3o faz

qualquer diferenca a este respeito”?2".

O Tribunal concluiu assim que tinha havido vio-
lagdo do artigo 6.° n.° 1 da Convenc¢iao uma vez
que “os receios dos queixosos quanto a falta de
independéncia e imparcialidade do Tribunal Marcial

[podiam] ser considerados objec- *2 ibid, parsgrafo 48.
tivamente justificados”>22.

Parece claro que, na actual fase de desenvol-
vimento do direito internacional dos direitos
humanos, n3o é provavel que os 6rgios interna-
cionais de controlo concluam que os tribunais
especiais sdo em si mesmos contrarios as normas
de direitos humanos, mas tenderao a verificar se
respeitam as garantias de um processo justo que
essas normas impdem, incluindo o direito de ser
julgado por um tribunal independente e impar-
cial em todas as circunstincias. Sempre que
oficiais militares ou outros membros das forcas
armadas integram um tribunal especial que julga
um civil, os 6rgios internacionais de controlo tém
inevitavelmente concluido que esses tribunais nao
sdo independentes e imparciais conforme exigido
pelas normas internacionais de direitos humanos
(vide também o Capitulo 4, sec¢do 4.7).

Toda a pessoa tem o direito, em todos os momentos,
a ser julgada por um tribunal que seja competente,
independente e imparcial e que respeite o direito a um
Julgamento justo e as garantias de um processo justo,
bem como o direito a presungdo de inocéncia até que

a culpa fique provada.

Os julgamentos por tribunais especiais podem ndo violar
em si mesmos o direito a um julgamento justo ou as
garantias de um processo justo. Porém, é necessdrio
cuidado para garantir que tais tribunais respeitam todos
os requisitos bdsicos de um julgamento justo/ garan-
tias de um processo justo, incluindo a exigéncia de que
o tribunal seja competente, independente e imparcial.
Como todos os tribunais ordindrios, os tribunais de
constituigdo especial deverdo também respeitar escru-
pulosamente o principio da igualdade perante a lei e

a proibigdo da discriminagdo.

Os tribunais militares ndo sdo a priori competentes
para julgar civis suspeitos da prdtica de delitos penais,
dado ser improvdvel que administrem a justiga de forma

Justa, independente e imparcial. !
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Os requisitos de um julgamento /processo justo defini-
dos pelo direito internacional humanitdrio estabelecem
um limite minimo abaixo do qual nenhum Estado pode
ir em momento algum. Uma vez que essas normas sao
prescritas para conflitos armados de cardcter internacio-
nal ou interno, as situagdes de crise de natureza menos

grave apelam a aplicagdo de normas mais exigentes.

As garantias minimas dos processos penais enuncia-
das no artigo 14.% n.° 3 do Pacto Internacional sobre
os Direitos Civis e Politicos, no artigo 8.° n.° 2 da
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos e no
artigo 6.° n.° 3 da Convengdo Europeia dos Direi-
tos do Homem definem normas importantes, embora
insuficientes, quanto ds garantias de um processo
Justo que devem aplicar-se em todos os momentos,
incluindo situagdes de emergéncia publica que amea-
cem a vida da nagdo (niveis universal e europeu) ou
a independéncia ou seguranga do Estado (continente

americano).

5. Condicio da Compatibilidade *
com Outras Obrigacdes Juridicas
Internacionais

O artigo 4.% n.°1 do Pacto Internacional sobre os
Direitos Civis e Politicos, o artigo 27.% n.°1 da
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
e o artigo 15.° n.° 1 da Conveng¢io Europeia dos
Direitos do Homem estipulam que as medidas
derrogatérias nio deverdo ser “incompativeis com
outras obriga¢des” impostas ao Estado Parte pelo
direito internacional. A mesma condicio é esta-
belecida pelo artigo 30.°, n.° 1 da Carta Social
Europeia e pelo artigo F (1) da Carta Revista.

A expressdo “obriga¢des que lhes impde o direito
internacional” é ampla e pode, em teoria, ser
interpretada de forma a compreender qualquer
obrigacdo juridica derivada de um tratado inter-
nacional ou do costume internacional, ou mesmo
dos principios gerais de direito, que seja relevante
para o gozo dos direitos humanos e liberdades
fundamentais afectados pela derroga¢io. No Comen-

tario Geral N.° 29, o Comité dos Direitos do Homem
observa a este propoésito que:

“nenhuma medida de derro- ** bocumento das

Nac¢des Unidas GAOR,

A/56/40 (vol. 1), p. 204,

gacdo das disposi¢des do Pacto
pardgrafo 9.

pode ser incompativel com as

outras obrigacdes que o direito internacional impde
ao Estado Parte, em particular as normas de direito
internacional humanitario. O artigo 4.° do Pacto
nio pode ser lido como justificagio para a der-
rogacio do Pacto se esta derrogag¢do implicar uma
violacio das outras obriga¢des do Estado, basea-
das num tratado ou no direito internacional geral.
Isto estd também reflectido no artigo 5.°, n.° 2 do
Pacto, segundo o qual nio se admite qualquer res-
tri¢do ou derrogacdo dos direitos fundamentais
reconhecidos em outros instrumentos a pretexto
de que o Pacto nio reconhece tais direitos ou os

reconhece em menor grau”2.

Para que o Comité possa “ter *ivid. pp.204-205,

i i parégrafo 10.
em conta as demais obrigac¢des
internacionais do Estado Parte a fim de apurar se o
Pacto permite que o Estado Parte derrogue determi-
nadas obrigacdes do Pacto”, os Estados Partes
devem, ao invocar o artigo 4.° n.° 1 ou aquando
da apresentacio dos seus relatdrios periddicos,
“apresentar informacio sobre as suas restantes
obrigacdes internacionais relevantes para a pro-
teccdo dos direitos em questdo, em particular as
obrigacdes aplicaveis em tempo de emergéncia [e]
devem ter devidamente em conta os desenvol-
vimentos do direito internacional quanto as
normas de direitos humanos aplicaveis em situa-
¢oes de emergéncia”24.

No caso de paises que tenham ratificado simul-
taneamente o Pacto Internacional sobre os Direitos
Civis e Politicos e a Conveng¢io Americana sobre
Direitos Humanos, é particularmente importante
que o Comité dos Direitos do Homem verifique
se as medidas derrogatérias das obrigacdes impos-
tas pelo Pacto ao Estado Parte s3o compativeis
com as suas obrigacdes a luz da Conven¢ido Ame-
ricana, que consagra uma lista muito mais extensa
de direitos inderrogaveis.
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O Tribunal Europeu dos Direitos ** TeoH, caso Lawless
(Fundo da Questdo), sen-
tenga de 1 de Julho de 1967,
Série A, N.° 3, p. 60,

parédgrafos 40-41.

do Homem tem vindo a deixar
claro que a sua fungio a luz da

226

Ibid., p. 60, paragrafo
41, e TEDH, Caso Irlanda
c. Reino Unido, sentenca
de 18 de Janeiro de 1978,
Série A, N.° 25, p. 84,
paragrafo 222.

Convencdo Europeia lhe exige
que analise proprio motu a
compatibilidade das medidas
derrogatdrias com “as outras
obriga¢des [do Estado Contratante] decorrentes
do direito internacional”??5. Porém, tanto no
caso Lawless como no caso Irlanda c. Reino Unido,
o Comité ndo dispunha de dados que sugerissem
que o Estado que procedeu a derrogacio tivesse
ignorado tais obriga¢des. No ultimo dos casos,
observou em particular que “o Governo irlandés
nunca forneceu a Comissdo ou ao Tribunal
detalhes precisos sobre a queixa formulada ou
enunciada quanto a este ponto na sua petigﬁo”“G.
Tal como demonstram estes exemplos, embora o
Tribunal tenha o dever de analisar proprio motu a
compatibilidade das medidas derrogatérias com
“as outras obrigac¢des [do Estado] decorrentes do
direito internacional”, baseia-se em grande medida
nos argumentos apresentados pela parte que alega
uma viola¢do deste principio, ao invés de proce-
der ele proprio a um exame aprofundado.

No caso Brannigan e McBride, O  **7 TEDH, Caso Brannigan

and McBride c. Reino
Unido, sentenga de 26 de
Maio de 1993, Série A,
N.° 258-B, p. 57,
parégrafo 72.

queixoso alegou que o Governo
do Reino Unido tinha violado o
principio da compatibilidade
consagrado no artigo 15.% n.° 1 da Convengido dado
que a emergéncia publica ndo havia sido “pro-
clamada por um acto oficial” conforme exigido
pelo artigo 4.° do Pacto Internacional. O Tribunal
observou nesta ocasiio que nio lhe cabia definir
autenticamente o significado da expressdo “pro-
clamada por um acto oficial” constante do artigo
4.° do Pacto, mas tinha ainda assim de analisar
se existia “qualquer base plausivel para a alega-
¢do do queixoso a este respeito”??7. Concluiu porém
que nio existia “qualquer fundamento para os
argumentos do queixoso”, referindo a este propé-
sito a declara¢io proferida na Cimara dos Comuns
pelo Secretirio de Estado do Home Department,
na qual ele “explicou em detalhe as razdes sub-
jacentes a decisdo de derroga¢io do Governo e
anunciou as medidas que estavam a ser tomadas
para notificar a derrogac¢io efectuada simulta-

neamente ao abrigo do artigo **wid, p.s,
parégrafo 73.

29 Ipid., loc. cit.

15.° da Convencao Europeia e
do artigo 4.°do Pacto Internacio-
nal. Acrescentou que existia no Reino Unido uma
situagdo de emergéncia pliblica no sentido destas
disposi¢oes relativamente ao terrorismo ligado as ques-
tdes da Irlanda do Norte”>8. Na opinido do Tribunal,
esta declaracio, “que tinha caracter formal e tor-
nou publicas as inten¢des do Governo quanto a
derrogacio, era consentinea com a nogio de pro-
clamacdo oficial”229,

Por wltimo, no caso Marshall 0 =° TepH, caso Marshall

¢. Reino Unido, decisdo
sobre a admissibilidade de
10 de Julho de 2001, p. 11
da decisdo conforme
publicada em:
http://echr.coe.int.

Tribunal declarou n3o encontrar
“nada na referéncia do queixoso
as observac¢oes do Comité dos
Direitos do Homem das Nag¢bes Unidas que sugira
que deva considerar-se que o Governo (do Reino
Unido) esta a violar as suas obriga¢des decorren-
tes do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis
e Politicos por manter a sua derroga¢do apds 1995”.
O queixoso nio podia assim sustentar “que a
manutengdo em vigor da derrogagdo era incompa-
tivel com as obrigacdes impostas as autoridades
pelo direito internacional”23°.

A jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem demonstra, por outras palavras, que
a menos que o queixoso tenha feito alegacdes
claras e bem fundamentadas quanto ao suposto
incumprimento por parte do Estado visado das
suas “outras obrigacdes decorrentes do direito
internacional”, o Tribunal nio aceitard a queixa.

Quando recorrem a medidas que derrogam as suas
obrigagdes impostas pelas normas internacionais de
direitos humanos, os Estados deverdo assegurar-se de
que essas medidas ndo sdo incompativeis com as suas
“outras obrigagdes decorrentes do direito internacional”,
tais como normas imperativas de direitos humanos,
normas de direito internacional humanitdrio ou quais-
quer outros principios pertinentes que vinculem o Estado
que procede a derrogagdo em virtude de um tratado
internacional, do costume internacional ou dos princi-

pios gerais de direito.
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6. Condicao da Nao X
Discriminacao

Segundo o artigo 4.° n.°1 do Pacto Internacional
sobre os Direitos Civis e Politicos e o artigo 27.°,
n.° 1 da Conveng¢io Americana sobre Direitos
Humanos, as medidas derrogatérias nio podem
envolver “uma discriminac¢io fundada unicamente
sobre a raga, a cor, o sexo, a lingua, a religido ou
a origem social”.

O artigo 15.% n.° 1 da Convengio Europeia dos
Direitos do Homem nio contém semelhante refe-
réncia ao principio da nio discriminacio. Desde
que o Estado Contratante da Convengdo Europeia
seja também Estado Parte no Pacto Internacional,
nio estara autorizado a adoptar medidas derrogaté-
rias com base nos fundamentos acima enunciados,
mesmo nos termos do artigo 15.° da Convengdo,
dado que tais medidas n3o podem estar “em con-
tradi¢do” com “as outras obriga¢des decorrentes
do direito internacional”. Em qualquer caso, existe
uma certa flexibilidade inerente ao principio da
igualdade e n3o discriminac¢do que possibilita aos
Estados que procedem a derrogacio adaptar as suas
medidas as necessidades especificas da situacio
de crise sem violar as obriga¢bes impostas pelo
tratado. Conforme referido no Capitulo 13 do
presente Manual, o principio da igualdade e nio
discriminag¢io n3o implica que todas as distin¢des
feitas entre pessoas sejam ilicitas a luz do direito
internacional. Porém, as diferenciacdes apenas
serdo licitas se prosseguirem um fim legitimo e
forem proporcionais/razodveis por referéncia a esse
fim legitimo. Desde que as medidas derrogatérias
diferenciadoras respeitem estes critérios, tanto
em geral como no caso concreto em causa, serdo
licitas. Uma vez que o principio da igualdade e n3o
discriminagdo constitui uma norma fundamental
tanto do direito internacional dos direitos humanos
como do direito internacional geral, as medidas
derrogatérias que discriminem pessoas ou gru-
pos de pessoas n3o podem ser consideradas licitas
em circunstincia alguma, mesmo ao abrigo de
tratados que ndo incluam expressamente a proi-
bi¢do da discriminag¢do na sua norma derrogatoria.

O Comité dos Direitos do Homem observou no
Comentario Geral N.° 29 que, embora o artigo
26.% do Pacto ou as outras disposi¢des relativas a
discriminac¢do (nomeadamente os artigos 2.°, 3.9,
14.%n°1, 23., n° 4 e 25.9

“nio tenham sido incluidos ' bocumento das Nagdes

Unidas GAOR, A/56/40
(Vol. 1), Relatério do Comité
L. . dos Direitos do Homem,
rogaveis constante do artlgo p. 204, paragrafo 8.

na lista de disposi¢Ges inder-

4.% n.° 2, alguns elementos ou dimensdes do
direito a nio discriminag¢io n3o podem ser der-
rogados em circunstincia alguma. Em particular,
esta norma do artigo 4.% n.° 1 devera ser respei-
tada se forem feitas quaisquer distin¢bes entre
pessoas quando se recorre a medidas de derro-

gacdo do Pacto”*".

A questﬁo da discriminagio NO *? TEDH, Caso Irlanda

¢. Reino Unido, sentenga
de 18 de Janeiro de 1978,

exercicio de poderes extrajudi-
Série A, N.° 25, p. 95.

ciais de prisdo e detencio esteve ,
3 Ibid., p. 85,
parégrafo 225.

em discussdo no caso Irlanda c.
Reino Unido, embora o Tribunal Europeu dos Direi-
tos do Homem tenha decidido, por quinze votos
contra dois, que n3o tinha ficado provado ter exis-
tido discriminagdo contraria ao artigo 14.°lido em
conjunto com o artigo 5.°da Convencdo Europeia?2.
O Governo irlandés havia alegado que os poderes
de excepg¢do comecaram por ser utilizados apenas
contra “pessoas suspeitas de envolvimento com
o terrorismo do IRA ou de possuirem informacio
sobre o mesmo” e que “mais tarde, foram também
utilizados, mas em muito menor grau, contra
supostos terroristas leais ao governo”3.

Analisando a diferenca de tratamento entre o ter-
rorismo lealista e republicano durante a primeira
fase do periodo em consideracdo (1971 até final
de Marco de 1972), o Tribunal concluiu que “exis-
tiam profundas diferencas entre o terrorismo
lealista e republicano. No periodo em questio, a
grande maioria dos homicidios, explosdes e outros
desacatos eram imputaveis aos republicanos” que
tinham uma “organizac¢io muito mais estruturada”
e “constitufam uma ameaga muito mais grave do
que os terroristas leais ao governo” os quais podiam
mais frequentemente ser presentes aos tribunais
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criminais?34. Porém, o segundo > iid, p. ss,

parédgrafo 228.

5 Ibid., pp. 86-87,
paragrafo 229.

3% 1bid., p. 87,
paragrafo 230.

periodo considerado (30 de
Marco de 1972 — 4 de Fevereiro
de 1973) suscitou “questdes deli-
cadas”. Registou-se um “espectacular aumento do
terrorismo leal ao governo”. O Tribunal n3o teve
davidas de que “as razdes que tinham pesado
antes de 30 de Mar¢o de 1972 se tornaram cada
vez menos validas com o passar do tempo. Porém,
o Tribunal [considerou] irrealista separar em perio-
dos rigidos uma situa¢do que era inerentemente
mutavel e estava em evolucio constante” e, “tendo
presentes os limites dos seus poderes de revisio,
o Tribunal [n3o podia] afirmar que, durante o
periodo em questdo, o Reino Unido violou o artigo
14.°, considerado em conjunto com o artigo 5.°,
ao empregar os poderes de emergéncia unica-
mente contra o IRA”?%5. O fim prosseguido ao
longo deste periodo — “a eliminagdo da organi-
za¢do mais importante em primeiro lugar” — podia
ser considerado legitimo e os meios empregues
nio [pareciam] desproporcionados”?3°.

Porém, a data de 5 de Fevereiro = g, pp. 5555,
de 1973 assinalou um ponto de pardgrfo 231

viragem uma vez que, dai em diante, “a privagdo
extrajudicial de liberdade foi utilizada para com-
bater o terrorismo enquanto tal [...] e ndo mais
apenas determinada organizac¢do”. Tendo em conta
toda a panoéplia de processos legais aplicados na
campanha contra as duas categorias de terroristas,
o Tribunal concluiu que “a diferenca de tratamento
inicial ndo continuou durante o dltimo periodo

considerado”?37.

Quando recorrem a medidas que derrogam as suas
obrigagdes juridicas d luz do Pacto Internacional sobre
os Direitos Civis e Politicos e da Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos, os Estados Partes deverdo
assegurar-se de que tais medidas ndo envolvem “uma
discriminagdo fundada unicamente sobre a raga, a cor,

o sexo, a lingua, a religido ou a origem social”.

Todos os Estados que efectuam derrogagdes deverdo
garantir, em todos os momentos, o principio da igual-
dade e a proibi¢do da discriminagdo, que constitui um

principio fundamental do direito internacional dos |

direitos humanos e do direito internacional geral. De
acordo com a jurisprudéncia internacional, a proibigdo
da discriminagdo € inerentemente flexivel e permite
que os Estados que procedem a derrogagdo tomem as
medidas estritamente necessdrias para ultrapassar a
situagdo de emergéncia, desde que tais medidas pros-
sigam um fim legitimo e sejam razodveis/proporcionais

face a esse fim.

7. Condicao da Notificacio *
Internacional

Quando os Estados Partes nos trés principais tra-
tados examinados no presente capitulo fazem uso
do seu direito de derrogacio, tém também a obriga-
¢do juridica de respeitar o regime da notifica¢do
internacional. Tal como vimos na subsec¢io 2.2,
supra, a aceitacdo desta obrigacio foi um dos ele-
mentos essenciais introduzidos pelos autores a
fim de prevenir abusos do direito de derrogacdo.
Embora as disposi¢des relativas a notificagdo cons-
tantes dos varios tratados nido sejam idénticas,
assemelham-se de muitas formas. O artigo 4.°, n.°
3 do Pacto Internacional tem a seguinte redacg¢do:

“Os Estados Partes no presente Pacto que usam
do direito de derrogac¢do devem, por intermédio
do secretdrio-geral da Organiza¢io das Nacgdes
Unidas, informar imediatamente os outros Estados
Partes acerca das disposi¢des derrogadas, bem
como os motivos dessa derroga¢do. Uma nova
comunicag¢do serd feita pela mesma via na data

em que se pos fim a essa derrogagdo”.

8 Documento das
Nacdes Unidas GAOR,
A/56/40 (vol. 1), p. 207,
paragrafo 17.

O Comité dos Direitos do
Homem considera que “a noti-
ficacdo é essencial, nio apenas
para que o Comité desempenhe as suas funcdes,
nomeadamente para avaliar se as medidas toma-
das pelo Estado Parte foram estritamente impostas
pelas exigéncias da situa¢do, mas também para
permitir que os demais Estados Partes controlem
o cumprimento das disposi¢des do Pacto”®. O
Comité destaca “a obrigac¢do de notifica¢do inter-
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nacional imediata sempre que > wid, foc. cit.

um Estado Parte tome medidas que derroguem as
obrigacdes que o Pacto lhe impge. O dever do
Comité de verificar se a lei e a pratica do Estado
Parte estdo em conformidade com o artigo 4.° n3o
depende do facto de o Estado ter procedido a noti-
ficagdo”*39.

Dado o “cardcter sumario” de *°wid.

muitas das notifica¢des recebidas no passado, o
Comité sublinha que “a notifica¢do deve incluir
toda a informacio acerca das medidas tomadas e
uma explica¢do clara das razdes que levaram a
sua adopcio, devendo ser anexada toda a documen-
tagdo relativa a lei. S3o necessarias notificacdes
adicionais caso o Estado Parte venha ulteriormente
a tomar novas medidas ao abrigo do artigo 4.°
por exemplo o prolongamento da dura¢io do estado
de emergéncia. A obriga¢do de notificagio ime-
diata aplica-se igualmente em relagdo ao final da
derrogacdo. Estas obriga¢cdes nem sempre tém
sido respeitadas”24°.

Segundo o artigo 27.%, n.° 3 da Convengdo Ame-
ricana sobre Direitos Humanos:

“Todo o Estado Parte que fizer uso do direito de
suspensio deverd informar imediatamente os
outros Estados Partes na presente Convengio, por
intermédio do Secretirio-Geral da Organizacio
dos Estados Americanos, das disposi¢des cuja
aplicacio tenha suspendido, dos motivos deter-
minantes da suspensdo e da data em que tenha

dado por terminada tal suspensio”.

Tal como no caso do artigo 4.° n.° 3 do Pacto, o
Estado que proceda a uma derrogagdo da Conven-
¢3o Americana devera (1) notificar imediatamente
os outros Estados Partes da suspensdo, (2) apre-
sentar informacio sobre as disposi¢des que tenha
suspendido e (3) indicar os motivos da suspensdo.
O Estado Parte devera também indicar a data do
termo da suspensdo. O artigo 27.%, n.° 3, por outro
lado, nd3o obriga expressamente os Estados Partes
a proceder a uma segunda notificagdo apés o termo
da suspensio.

O artigo 15.% n.° 3 da Convengdo Europeia esti-
pula que:

“Qualquer Alta Parte Contratante que exercer este
direito de derroga¢io manterd completamente
informado o Secretirio-Geral do Conselho da
Europa das providéncias tomadas e dos motivos
que as provocaram. Deverd igualmente informar
o Secretario-Geral do Conselho da Europa da data
em que essas disposi¢des tiverem deixado de estar
em vigor e da data em que as da Convengdo vol-

tarem a ter plena aplicacio”.

Repare-se que o artlgo IS.O, Nn.% ** TEDH, Caso Lawless
(Fundo da Questao), sen-
tenga de 1 de Julho de 1961,
Série A, N.° 3, p. 62,
pardgrafo 47.

3 ndo exige expressamente que
o Estado que procede a derro-
gacio indique as disposi¢des que ** Ibid. loc. cit.
derroga. Porém, a expressdo “completamente
informado” indica que o Estado devera fornecer
informacdo completa sobre as medidas derrogaté-
rias tomadas. O Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem tem competéncia para examinar proprio
motu a conformidade da actua¢io do Estado com
o artigo 15.° n.° 3 nos casos submetidos a sua
apreciagdo. Resulta da sua jurisprudéncia que a
notificacdo devera ser efectuada “sem demora”,
condi¢io que foi considerada cumprida no caso
Lawless, no qual tinha havido um atraso de doze
dias entre a data de entrada em vigor das medidas
derrogatdrias e a apresenta¢do da notificagao?4'.
No mesmo caso, o Tribunal concluiu que o Governo
tinha fornecido ao Secretario-Geral “informacio
suficiente sobre as medidas adoptadas e motivos
que as provocaram” ao explicar por escrito que
“as medidas tinham sido tomadas a fim de impedir
a prdtica de delitos contra a paz e a ordem puiblicas
e prevenir a manutengdo de outras forgas militares
ou armadas que ndo as autorizadas pela Constitui¢do”.
O Tribunal constatou ainda que havia sido junta
a comunicag¢do uma copia da legislacdo de emer-
géncia pertinente e a proclamacio que suscitou a
sua entrada em vigor42.

O artigo 30.° n.° 2 da Carta Social Europeia e o
artigo F (2) da Carta Revista consagram, em
termos materiais, uma obrigac¢do de notifica¢do
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analoga, embora baste que a notificacio seja efec-
tuada “num prazo razoavel”.

Embora os requisitos variem em certa medida de acordo
com o tratado em causa, pode dizer-se em geral que
um Estado Parte, ao exercer o seu direito de derrogagdo
ao abrigo dos tratados internacionais de direitos huma-
nos, deverd informar rapidamente os outros Estados
Partes acerca das medidas derrogatérias, através do
secretdrio-geral da organizagdo em causa, descrevendo
tais medidas de forma suficientemente detalhada,
indicando as razdes que motivaram a sua adopgdo e,
ao abrigo do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis
e Politicos e da Convengdo Americana sobre Direitos

Humanos, enunciando as disposigbes derrogadas.

O requisito de notificacdo internacional constitui um
importante meio para prevenir abusos do direito de
derrogagdo, uma vez que facilita a monitorizagdo das
acgdes do Estado pelos outros Estados Partes e pelos

organismos de controlo da aplicagdo dos tratados.

8. Papel dos Juizes, Magistrados *
do Ministério Publico e Advogados
na Garantia de uma Proteccao
Efectiva dos Direitos Humanos

em Situa¢des de Emergéncia

Nunca os direitos e liberdades da pessoa humana
sdo tdo frageis como em tempos de instabilidade
interna ou internacional. Para fazer face a uma
emergéncia, os Governos decidem frequentemente
tomar medidas que interferem, por vezes de forma
drastica, em direitos como o direito a liberdade e
seguranca, o direito a um processo justo perante
um tribunal independente e imparcial, o direito
a vias de recurso eficazes para viola¢des de direi-
tos humanos, o direito a vida privada e o direito
a liberdade de expressdo, associa¢do e reunido. O
presente capitulo demonstrou porém que, de
acordo com as normas internacionais de direitos
humanos, devera permitir-se, em primeiro lugar,
que tribunais independentes e imparciais conti-

nuem a funcionar livcemente durante uma situagdo
de emergéncia a fim de garantir uma protec¢do
eficaz dos direitos que n3o podem ser derroga-
dos em circunstincia alguma. Em segundo lugar,
os tribunais deverdo, pelo menos ao abrigo do
Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e
Politicos e da Convenc¢io Americana sobre Direitos
Humanos, continuar a dispor de competéncia para
exercer controlo a fim de que as medidas derro-
gatbérias — em termos gerais e no caso concreto
— nio excedam os limites do estritamente neces-
sario para fazer face a situagdo de emergéncia.
Por ultimo, todos os tratados exigem que existam
tribunais para garantir que os direitos nio der-
rogados continuem a ser plenamente assegurados
na pratica.

Estas exigéncias juridicas basicas implicam que,
mesmo em situa¢des de emergéncia, os juizes,
magistrados do Ministério Publico e advogados
deverdo poder exercer as suas responsabilidades
profissionais de forma imparcial e independente,
livres de pressdes ou ingeréncias externas. Os ope-
radores judicidrios deverdo estar particularmente
alerta para prevenir quaisquer abusos e excessos
atentatorios dos direitos humanos cometidos em
nome de uma situa¢do de emergéncia, verdadeira
ou nio. Conforme vimos no presente capitulo,
mesmo a luta contra o terrorismo devera respeitar
as regras fundamentais que protegem a pessoa
humana contra a tortura e outras formas de maus
tratos, detengdo arbitraria e julgamentos iniquos
por tribunais que n3o oferecam as garantias
de um processo justo. E dever profissional dos
juizes, magistrados do Ministério Publico e advo-
gados fazer todo o possivel para assegurar que o
principio da legalidade, o Estado de Direito e os
direitos humanos fundamentais s3o efectivamente
garantidos, mesmo em situac¢des de emergéncia.

O dever dos magistrados do Ministério Publico
de investigar e instaurar ac¢do penal obrigatoria-
mente em caso de viola¢do de direitos como os
direitos a vida, a integridade fisica, a liberdade e
a seguranga, permanece também intacto. Os magis-
trados do Ministério Publico deverdo estar alerta
para qualquer acto que viole estes direitos, como
o rapto, os desaparecimentos forcados, as execu-
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¢Oes extrajudiciais, a tortura ou outras formas de
maus tratos, a detencio nio reconhecida ou outras
formas de privacdo arbitraria de liberdade. Os
deveres juridicos dos Estados de prevenir, investi-
gar, julgar, punir e reparar estes tipos de viola¢des
de direitos humanos sio igualmente validos em
situa¢des de emergéncia.

Por seu turno, os advogados deverdo continuar
empenhados na defesa enérgica dos direitos e
liberdades da pessoa humana mesmo em situa-
¢Oes de emergéncia, embora as suas condi¢des de
trabalho possam, nesses momentos, ser parti-
cularmente dificeis.

9. Observacdes Finais X

Ao contrario do que por vezes se cré, o direito
internacional dos direitos humanos estabelece
uma série de normas juridicas para fazer face a
situacGes de emergéncia tio graves que constituam
uma ameaga a vida da nagio ou a independéncia
ou seguranca do Estado. Nestas situagdes, o ntcleo
fundamental dos principios de direitos humanos

devera continuar em vigor, devendo os operado-
res judiciarios contribuir para que isto suceda de
facto.

A opinido publica pode reclamar medidas duras
e vinganca em resposta a uma crise grave e
os Governos podem muito bem ceder a estas
exigéncias, recorrendo a medidas de seguranca
drasticas e generalizadas. Porém, a paz e a
seguranca tém a ganhar com uma administra-
¢do da justica equilibrada, também em tempos
de adversidade. E uma boa licdo lembrar que
em momento algum da Histéria demasiada
justica e respeito pelos direitos e liberdades
individuais foi prejudicial para a paz, seguranca
e prosperidade, a nivel nacional ou internacional.
Em tempos de crise, um esfor¢o concertado por
parte de todos os agentes da sociedade, incluindo
juizes, magistrados do Ministério Publico e advo-
gados, para manter o mais alto nivel possivel de
protec¢do dos direitos humanos é, nio s6 mais
dificil, mas também mais necessario do que nunca
para ajudar a restaurar uma ordem constitucio-
nal na qual todos possam voltar a desfrutar em
pleno dos direitos humanos e liberdades funda-
mentais.

e e
w " W
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