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“Der Mensch und @berhaupt jedes ver-
niinftige Wesen existiert als Zweck an sich
selbst, nicht biof als Mittel zum beliebigen
Gebrauchte fiir diesen oder jenen Willen, son-
dern muss in allen seinen sowehl auf sich
selbst, als auch auf andere verniinfiige Wesen
gerichteten Handlungen jederzeit zugleich als
Zweck betrachtet werden.”

Immanuel Kant, Grundlegung zur Meta-
physik der Sitten [1785], Akademic-Augabe,
Bd. IV, p. 428.

“0y ser humano, e em geral todo o ser
racional, existe como um fim em si mesmo, ¢
ndo simplesmente como meio para ¢ uso que
a seu bel-prazer pretenda fazer, de acordo com
esta ou agucla vontade, mas ¢ necessério que
scja considerado em todas as suas acgdes,
naquelas oricnt%das para si mesmo ou naquelas
orientadas par£ os outros seres racionais, ao
mesmo tempo, como fim.”

Immanuel KANT, Grundlegung zur Meta-
physik der Sitten [1785], Akademie-Augabe,
Bd. IV, p. 428.

1. UNIVERSALISMO, PARTICULARISMO E FRAGMENTACAO
PA PROTECCAO INTERNACIONAL DOS DIREITOS DO

HOMEM

1. A expressio “Direitos do Homem”, que originariamente tem a
sua base filosédfica no periodo da Ilustragdo, representa hoije uma
“galaxia ideoldgico-normativa” ) em rapida expansdo ¢ a0 servigo de
um objectivo bem preciso: a salvaguarda da dignidade da pessoa
humana.

A natureza “universal” desses direitos ha que buscd-la nos grandes
textos politico-constitucionais do passado: a Declaragsio de Direitos (Bill
of Rights) inglesa de 1689, a Declaragio de Independéncia dos Estados

Y ANTONIO CassEsE, [ Diritii Humani Oggi, Bari: Laterza, 2006, p. 6.
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U_rudos, de 1776, e a Declaraco francesa dos Direitos do Homem e do
- Cidadio, de 26 de Agosto de 1789.

- Esse ideal de Direito Natural jusracionalista vem expresso no pream-
bulo fia Declaragdo de Direitos de 1789: “Os representantes do povo
fljaraces, const'itut'dos em Assembleia Nacional, consideram que a ignorin-
cia, 0 esquecimento ou o desprezo dos direitos do homem sdo as dnicas
causas da‘in:qegurang:a publica e da corrupgo dos governos (...)".

Qs direitos naturais e imprescritiveis do homem expressam o reco-
n.he.cmento dos individuos como titulares de direitos inatos, ainda que
llmltado_s Pela soberania nacional, e de natureza exclusivamente individual.
Esses direitos pré-originarios e pré-estaduais, proclamados como “verdades
absolutas”, sdo “positivados” nas Constituigdes dos Estados individual-
mente considerados.

.2. Serd somente apés o I Conflito Mundial que se assistira ao desen-
voivnnc'mto de uma “retérica” consequente dos Direitos do Homem, que
conduzird, por iiltimo, a uma sua tutela ¢ protecgdo no plano do Direito e
Relag@es Internacionais.

i No imediato apés guerra o foco centrar-se-4 na adopgfio da Conven-
¢o para a Prevencdo e Repressio do Crime de Genocidio, aberta para
assmatura. e ratificacfio, em 9 de Dezembro de 1948, um dia antes da
adopgdo, igualmente pela Assembleia Geral da ONU, da Declaragio Uni-
ve‘rsal dos Direitos do Homem, ¢ na perseguicdo dos crimes de guerra,
crimes .contra a paz e crimes contra a humanidade, com a constitui¢go dos
tribunais penais militares “ad hoc” de Nuremberga e de Téquio, em 1945
¢ 1946, respectivamente ®. A adopgfio da Convengéo para a Prevengo
e Reprefssﬁo do Crime de Genocidio destinava-se, sobretudo, a delimitar
0 conceito de “crimes contra a humanidade”, utilizado em 1945 pelo Tri-
bunal Militar de Nuremberga no julgamento e condenagio dos criminosos
de guerra do 1T Reich alemio.

‘ E‘,_ste conjunto de instrumentos de natureza convencional na sua larga
maioria destinava-se a reforcar as diferentes dimensdes dos Direitos do
F—Iomem.e, correlativamente, dos instrumentos da sua tutela e protecgdo
mternacional efectiva.

(2 .

de A }‘ Cfr., Carta do Tribunal de Nuremberga, Anexa ao Acordo de Londres, de 8

de . g0sto de 1945, c_Carta do Tribunal Militar para ¢ Extremo Oriente {Téquio), de 19
e Janeiro de 1946, disponfveis no sitio da Internet; http://www.unher.org,
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3. E no século XIX que o Direito Internacional se comega a int.ere.s-
sar pelos “individuos™ e os seus “direitos”. De acordo com o Direito
Internacional “classico”, o individuo beneficiava de importantes. normas e
principios de Direito Internacional comum ou geral .(: cc,)stume. internacio-
nal), como, v g, normas relativas ao “padrio minimo” de Direito' Inter-
nacional ¢ ao “tratamento de estrangeiros”. Através do estabelecimento
de acordos de amizade, comércio e navegagio esse conjunto de normas
foi sendo sucessivamente ampliado. o

Antes de mais, no que concerne & proibigio da escravatura, prclcmelro
em Franga, no periodo republicano (1794), depois em Inglaterra (“Slave
Trade Act” de 1807). Nos Estados Unidos sera somente com a Guem}
Civil, de contornos politicos e humanos dramaticos, que a esore'watura ser'c}
abolida no territério da Unido. Quedara consignada nos Adltame.ntos a
Constituicfio federal, aprovados e ratificados apds o conflito, e, particular-
mente, nos Aditamentos XIII, XIV e XV O, - _

As primeiras “codificagBes” internacionais do Direito dos Cozlﬂatos
Armados surgem mais tarde, quedando consjgnadas nas Convengdes da
Haia, de 1889 e 1907, respectivamente. i

A dimensgo “humanitaria” desses instrumentos de regulamentagfo do
“jus in bello” é limitada. Aplica-se unicamente aos co::nﬂit9s armados
internacionais entre Estados. O Estado soberano é o tnico mter.locutor
legitimo. Tudo o resto é remetido para o “direito dc? protecgag dlplomfl-
tica”, que o Estado exerce de acordo com a sua livre apreciagdo, néo
constituindo, nestes termos, o exercicio de uma “obrigagdo” juridicamente
vinculante.

4, Com este pano de fundo, os direitos do individuo, dependentes dz}
“soberania estadual”, encontravam-se & mercé da “fortuna”f a boa ou a ma
sorte, e do espirito de “conquista” ¢ “usurpa¢do”, para utilizar uma defi-
nigdo bem conhecida de Benjamin CONSTANT .

Essa discricionariedade ou livre apreciagdo por parte dos Estados
“soberanos™ levard a que, timidamente, os individuos se constitu'am néo
como titulares, mas como “beneficiarios” de normas juridico-interna-

M De uma perspectiva historica, do ponto de vista do Direito Constitucional norte-
-americano, AKHIL REED AMAR, America’s Constitution. A Biography. Nova lorque, 2005,

em particular, pp. 351 ss. ) , .
“ BeNiaMIN CONSTANT, De ['esprit de conquéte et de ['usurpation dans leurs

rapports avec la civilization enropéenne [1814], Paris, 1986.
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cionais, designadamente, normas relativas a0 “tratamento® e “protecgio
de estrangeiros” e ao “padrio minimo civilizacional” do Direito Inter-
nacional,

Por esta via, o individuo, antes de se apresentar como “sujeito” de
direitos, e, em particular, de Direito Internacional, surgia, basicamente,
como sujeito passivo de “deveres” juridico-internacionais. O individuo &
mero “objecto”, isto ¢, um “néo sujeito” de Direito Internacional. Uma
pléiade de individuos, que pode ir desde os piratas a criminosos de guerra,
sdo agora sujeitos de “deveres” e “obrigagdes” juridico-internacionais ©.

3. Apés a I Guerra Mundial, com a constituicdo da Sociedade das
NagSes (SDN), a primeira organizago internacional de cardcter politico e
vocagdo (quase-)universal, assistir-se-4 a uma redistribuigdo do poder no
mundo no quadro dos grandes Impérios existentes. Para os povos coloniais
¢ instituido o “sistema de mandatos”, uma versdo atenuada de “colonia-
lismo”, na Africa, na Asia Austral e no Médio Oriente.

Mas também, em consequéncia da Guerra e da Paz de Versalhes, em
cujo Tratado se insere o Pacto constitutivo da Sociedade das Nagdes
(PSDNJ), ser4 criada a Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), pas-
sando, correlativamente, as relagdes de trabalho a constituir objecto de
uma regulamentagfio internacional.

Igualmente dessa época data, sob o impulso do Presidente norte-americano
Woodrow WILSON, o principio da auto-determinagéo dos povos. Na
Primavera de 1917, num discurso proferido em sessdo conjunta do Con-
gresso, o entdo Presidente norte-americano afirmava que ¢ objectivo da
politica internacional (incluindo a politica internacional dos Estados Uni-
dos) seria o de criar as condigSes propicias a um “mundo democrético™:
“to made the world safe for democracy” @,

A esta ideia ndo ¢ estranha a criagdo de numerosos pequenos Estados
na Europa Central ¢ de Leste, resultantes da queda dos Grandes Impé-
rios — Russo, Austro-hiingaro e Otomano — surgindo o principio da

®  CrisTINA QUEIROZ, Direito Internacional e Relagbes Internacionais, Coimbra,
2009, pp. 184 ss.

% Sobre a wradig@o “wilsoniana™ no Dirclio e Relagdes Internacionais, incluindo
a5 suas repercusses na “reconstrugdo™ das instituicdes multilaterais ¢ no fortalecimento
da seguranga ¢ cooperagio internacionais, G. JoHN IKENBERRY. THOMAS §. KNOCK,
ANNE-MARIE SLAUGHTER ¢ TONY SMITH (eds.), The Crisis of American Foreign Policy,

= Wilsonigmism in the Twenty-first Century, Princeton: Princeton University Press, 2009.
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auto-determinacéio como o prolongamento do “principio das nacionalida-
des” do século anterior.

Em consequéncia, a questiio das “nacionalidades™ irrompe na politica
internacional. E com ela o problema da “proteccio” das populagdes des-
locadas, a “questdo das minorias” e a sua tutela no plano das relages
internacionais. O individuo € “protegido” enquanto parte de um “grupo”,
nacional, étnico, religioso ou linguistico @,

6. Scrd somente a partir do fim da I Guerra Mundial que se assistiré a
uma “viragem™ na protecgdo internacional dos Direitos do Homem, na qual
se incluiu, ainda, a protecgfio do Direito dos Povos a dispor de si proprios.

Assim, nos Estados modernos, todos os cidadios devem gozar de
“igual tratamento” e “respeito”. N#o se trata de uma questdo unicamente
interna, mas também internacional. Os individuos devem ser tratados,
pelo menos, com “justiga” e “tolerdncia”. E, sobretudo, como sublinhou
Winston CHURCHILL ®, os individuos e as populagfes devem ser prote-
gidos contra a “tirania” e o flagelo da “guerra}”.

Antes de 1945, a “soberania nacional” opunha-se ao respeito pelos
Direitos do Homem para fodos. A soberania nacional ndo tolerava
nenhuma ingeréncia internacional nos assunios internos dos Estados. Apds
o I Conflito Mundial, com o estabelecimento do principio da “paz no
mundo”, este estado dec coisas serd profundamente alterado.

Assistir-se-a, entfio,  introdugfo de uma “clausula geral” de protecgdo
dos Direitos do Homem, objecto de discussfio, logo em 1945, na Conferén-
cia das NagGes Unidas, convocada pelos Aliados, e que redigiré a Carta da
Organizagio, adoptada para assinatura ¢ ratificacdo a 26 de Junho de 1945,

7. A Carta contém sete referéncias especificas aos Direitos do
Homem, e também dos Povos, constantes do preAmbulo, ¢ do disposto nos
artigos 1.°, 13.9, 55.°, 62.°, 68.°e 76.°

@ Note-se que, de um ponto de vista histérico, a “protecgdo internacional das
minorias” foi pela primeira vez garantida no Acto Final do Congresso de Viena de 1815
(artigo 1.%2) com determinagiio das garantias de protec@io a favor das minorias polacas
na Priissia, Austria ¢ Russia. Depois da I Guerra Mundial, sob os auspicios da Sociedade
das Nagbes (SDN), constituiu-se um sistema internacional de protecedo das minorias,
sobretudo nos Tratados de Paz de 1919-1923, mas que se revelou, na prética, pouco eficaz.

®  CIr., “Discurso 4 Juventude Académica”, pronunciado na Universidade de
Zurique em 1946, disponivel no sitio da Internet: hitp.//europa.eu.
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Al se estabelece, pela primeira vez, o principio do respeito “universal’”
e “efectivo™ que € devido aos Direitos do Homem para fodos, sem distin-
¢do de raga, sexo, lingua ou religidio, bem como ao direito de auto-deter-
minagio dos povos a dispor de si proprios. Este @ltimo traduz-se no
direito de escolher livremente o préprio “status” internacional e no direito
de escolher o governo que melhor se adeque as aspiragdes populares.

Na Conferéncia de 1945, a URSS acentuara ja o principio da nio
discriminagdio e o da auto-determinacdo dos povos. A América Latina
sublinhara a relevancia dos direitos econdmicos e sociais, resultantes de
um processo gradual de diferenciagfio ou especificagiio das necessidades
¢ interesses das respectivas populages. Os Estados Unidos e as poténcias
europeias, por sua vez, acentuaram a tradicional filosofia individualista
dos direitos, isto &, basicamente, os direitos civis ¢ de participacio politica.

A Carta estabelecera, a nivel universal, uma “rede” de protecgdio dos
Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais. Uma protecgdo que,
todavia, ird sofrer um acelerado processo de desenvolvimento com a emer-
géncia do movimento “descolonizador” ©,

Nio obstante, em nenhuma disposi¢do da Carta se contém, especifi-
cadamente, o “conteiido essencial” desses direitos e liberdades jusfunda-
mentais.

8. Michael IGNATIEFF (% refere, a este propésito, a existéncia de um
“universalismo minimalista”, isto €, um ponto de vista pragmatico quanto
& adopgdo de um conjunto de preceitos universais minimos, compativeis
com uma ampla variedade de mundividéncias e formas de vida.

A “coluna de Hércules” do universalismo, afirma IGNATIEFF, representa
um “consenso da vitima”, quando ndo estad em jogo a vida humana ou um
grave e irreparavel dano fisico (integridade fisica e psicoldgica do sujeito).
A titulo exemplificativo, no caso das mulheres, a consciéncia de que tém
0 “direito” de se opor a mutilagio genital, o que poderd levar a uma proi-
bigdo da incisdo genital em menores ou criangas, mas jd ndo a sua proi-
bigdo (absoluta) no caso de adultos, desde que livre e voluntariamente
consentida.

¥ Cfr., Resoluglo n.° 1514 (XV) da Assembleia Geral da ONU — “Declaragiio
sobre a Concessiio da Independéncia aos Paises e Povos Coloniais™ — de 14 de Dezembro
de 1960, disponivel no sitio da Internet: WWW.UNLOFE.

0% MICHAEL IGNATIEFF, K. ANTHONY APPIAH e AMY GUTNANN, Human Rights,
Princeton: Princeton University Press, 2001.
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A universalidade entra em concorréncia com o “pluralismo cultural”.
Haverd, entao, que buscar uma “unificacfio” em algumas matérias ¢ ques-
toes cruciais. 1 este o problema da “universalizagiio” ¢ “particularizagio”
dos Dircitos do Homem, acompanhado de um processo de “fragmentagdo”,
isto ¢, a sua especificagdo e particularizagdo face a diferentes questdes €
problemas ou a uma categoria especifica de pessoas.

E trata-se, basicamente, de um processo gradual. A primeira etapa é
a da criagiio de um “ndcleo restrito” de valores e critérios universalmente
accites por todos os Estados. Um certo consenso quanio a ordem de
importncia dos Direitos ou o problema da sua hierarquizaggo, essencial-
mente interpretativa e de aplicagdo.

A titulo exemplificativo, o direito a vida deve prevalecer sobre 0s
interesses da seguranga nacional, e, designadamente, o direito de ndo ser
exposto a tortura e outras penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou
degradantes, de um modo arbitrario ou ilegal?

Mais tarde, em consequéncia da Conferéngia Internacional das NagGes
Unidas, que teve lugar em Viena de Austria, éim 1993, sera criado o Alto
Comissariado para os Dircitos do Homem . Compete-lhe, basicamente,
promover ¢ coordenar a acgdo da ONU e do seu sistema no dominio da
protecgdio internacional dos Direitos do Homem. O seu primeiro Alto
Comissario foi Mary Robinson, antiga Presidente da Irlanda.

2. A DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS DO HOMEM

1. A partir de 1945 a questdio da protecgiio internacional dos Direitos
do Homem ndo se coloca jé em termos estritos de tutela dos “direitos dos
estrangeiros”, a concepgdo tradicional, mas 4 luz de uma concepgao mais
ampla e moderna: a do respeito pelo valor da pessea humana.

De modo diferente dos tratados que anteriormente protegiam as mino-
rias nacionais, étnicas, religiosas ou linguisticas, na Europa Central ¢ de
Leste, € que respondia, basicamente, a exigéncias politicas, o que tmpor-
tava cra passar agora da dimensfio estritamente polifica a uma protecgdo
mais ampla ¢ eficaz. Tratava-se, antes de mais, de redigir um “cddigo
internacional” dos Direitos do Flomem que viesse a operar a nivel univer-

09 Cfr.,, Resolugio da Assembleia Geral 48/141, de 20 de Dezembro de 1993,

disponivel no sitio da Internet: www.un.org.
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sal, importando, sobremaneira, determinar se esse cddigo deveria operar
como um “principio-guia”, uma norma “programatica”, um “fim” a atingir,
ou, diferentemente, como uma “obrigagdo” internacional.

Por esta via, a0 mesmo tempo que a Carta reconhecia a necessidade
de criacic de uma “rede” de protec¢fo internacional dos Direitos do
Homem, um “fim” da comunidade internacional, reconhecia, igualmente,
o principio da “soberania” dos Estados, isto €, a sua nfio ingeréncia nos
assuntos internos de outros Estados. E o que se designa por “reserva” de
competéneia nacional (%,

2. Em 1945 nfo existia consenso quanto a uma nogfo “unitiria” dos
Direitos do Homem, Nao existia um “catdlogo™ especifico dos Direitos
do Homem tutelados pelas Nacdes Unidas. Ao nfo existir esse catdlogo
ndo existia, correlativamente, qualquer responsabilidade por parte dos
Estados pela violagdo dos Direitos do Homem, incluindo os nacionais
desses mesmos Estados.

A ONU, todavia, instituira, em 1946, uma Comissao dos Direitos do
Homem, no dmbito do Conselho Econémico e Social (ex vi da competén-
cia que lhe é atribuida pelo artigo 68.° da Carta) !9, Serd essa Comissdo
que ficara encarregue de redigir e apresentar 4 Assembleia Geral o texto
da Declaragdo universal.

Presidida por Eleanor Roosevelt, ¢ na qual desempenhou um papel
relevante o antigo membro da Resisténcia francesa René Cassin, no decor-
rer dos seus trabalhos, foi abordada, preliminarmente, a questio de saber
se do texto proposto deveria resultar uma “convencfo” ou uma simples
“declaragio” desprovida de valor juridico vinculante U4,

(2 Cfy, artigo 2.°/7: “Nenhuma disposigfio da presente Carta auterizara as Nagdes

Unidas a intervir em assuntos quc dependam essencialmente da jurisdicfio de qualquer
Estado, ou obrigard os membros a submeter tais assuntos a uma solugfo, nos termos da
presente Carta; este principio, porém, nio prejudicard a aplicagdo das medidas coercivas
constantes do capitulo VII™.

03 E que ndo deverd ser confundido com o Comité dos Dircites do Homemn, ins-
tituido pelo Pacto Internacional dos Direitos Civis ¢ Politicos (PIDCP), artigos 28.° e segs..
A Comissiio foi substituida, em Junho de 2006, pelo actual Conselho dos Direitos do
Homem — cfr., ResolucBo A/60/L. 48, dc 20 de Margo de 2006, disponivel no sitio da
Internet: www.un.org.

% Note-se que os trabathos da Comissdo haviam sido precedidos. ainda no periodo
da guerra, por um importanie apelo do Presidente dos Estados Unidos, Franklin D. Roo-
sevelt, quanto ao “4mbito” e “contendo™ desses direitos ¢ liberdades jusfundamentais, o
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Importava, deste modo, determinar se se encontravam reunidas as
condigbes requeridas para a formagiio de um “consenso minimo” quanto
a “unificacdo” das diferentes versdes apresentadas em ordem & propositura
de um texto que incluisse uma unica “filosofia” dos Direitos do Homem
¢ das Liberdades Fundamentais.

Em todo o caso, a ideia do respeito dos Direitos do Homem e dos
Povos, conjuntamente com a manuten¢io da Paz, deveriam constituir um
“ponto de n#o retorno” no Direito ¢ Relages Internacionais.

3. A Declaragdo, aprovada por resoluciio da Assembleia Geral, em
10 de Dezembro de 1948 (%} teve por base um “minimo denominador
comum” quanto as diferentes concepgdes de Estado e de individuo.

Sob este ponto de vista, a Declaragdo teve o mérito de formular um
conceito “unitario” e “universal”, reconhecedor dos valores que deviam
ser defendidos por fodos os Estados nos seus ordenamentos internos. Por
isso também a Declaraciio nfio é dita “intefgacional”, mas “universal”,
gozando de um dmbito de aplicagio e irradiaco que vai muito para além
da propria ONU.

E, todavia, os Direitos do Homem devem ser realizados “no” e “pelo”
Estado no quadro do seu sistema nacional. E reflectem, ainda, nos termos
da Declaragfio, o ideal da democracia liberal ocidental. Por isso a Decla-
ra¢do reconhece quase que exclusivamente os direitos civis e de partici-
pacdo politica numa conotag@o substancialmente individualista 09,

Por ultimo, a criagdo dos tribunais penais militares “ad hoc” de
Nuremberga e de Téquio, em 1945 e 1946, respectivamente, traduzem uma
necessidade imediata de obter justica pela puni¢fo dos crimes de guerra e
conira a humanidade perpetrados pelas forgas do Eixo, contribuindo, deste

chamado “Discurso das Quatro Liberdades™: liberdade de expressio, liberdade de conscién-
cia ¢ religifo, liberdade face A necessidade e liberdade face ac medo, as duas dltimas de
inegével conotagfio ¢ natureza econdmica e social. Cfr., FRaNKLIN D. ROOSEVELT, Mensagem
ao Congresso sobre o Estado da Unidfo, de 11 de Janeiro de 1941, reproduzida em Cass
R. SunsteN, “The Second Bill of Rights. FDR’ Unfinished Revolution and why we need
it more than ever”, Nova lorque, 2004, pp. 235 ss. Especificamente, sobre a claboragfio da
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, Mary ANN GLENDON, A World Made New:
Lleanor Roosevelt and the Universal Declaration on Fluman Rights, Nova lorque, 2001,

U9 Cfr., Resolugdo 217 (111}, de 10 de Dezembro de 1948, disponivel no sitio da
Internet: www.un.org,

169 T certo que por pressdo dos paises da América Latina foram incluidos alguns
dircitos econémicos e sociais. Cfr., artigos 22.° 3 27.°
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modo, para a criagdo ¢ implementagio de pardmetros de conduta a ser
respeitados pelos Estados, nfio apenas em tempo de guerra, mas também
em tempo de paz.

3. OS PACTOS INTERNACIONAIS DE PROTECCAQO DOS DIREI-
TOS PO HOMEM

1. A adopgiio da Declaragiio Universal dos Direitos do Homem pela
Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 10 de Dezembro de 1948, foi
seguida da adopgfio, em 1966, de dois pactos internacionais: o Pacto Inter-
nacional dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP) e o Pacto Internacional dos
Direitos Economicos, Sociais ¢ Culturais (PIDESC). O primeiro entrou em
vigor a 23 de Margo de 1976 e o segundo a 3 de Janeiro de 1976.

A Declaragio ¢ o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
(PIDCP) contemplam quase que exclusivamente as “liberdades” civis e de
participagdo politica como espagos de liberdade, isto &, direitos de defesa
contra 0 Estado. E visam, basicamente, garantir um “minimo” de respeito
pela dignidade da pessoa humana.

Diferentemente, o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais (PIDESC) inclui j4 direitos que se traduzem na pres-
tacdo de algum bem ou servico. Requerem uma ac¢io ¢ nio uma absten-
¢80 ou omissdo por parte dos Estados. E, designadamente, o dircito a
condicBes de vida decentes, uma alimentagfio adequada, uma habitaciio
salubre, direito ao trabalho, direito a uma remuneragfio equitativa, liberdade
sindical e direito a um ambiente saudavel, enire outros.

2. E certo que desde a Convengfio das Nagbes Unidas, em 1945, a
ideia fundacional era a de estabelecer uma relagio de interdependéncia
enfre os direitos civis e politicos, de um lado, e os direitos econdémicos,
sociais e culturais, do outro. Mas as condigBes ndio se mostraram propicias
em 1945 e em 1948. Por isso a Comissdo dos Direitos do Homem come-
¢ou, desde logo, a trabalhar no sentido da elaboragdo de um projecto que
contemplasse o reconhecimento desses direitos e liberdades em todas as
suas multiplas dimenses numa “Gnica” conveng#o.

Gorada a tentativa da Assembleia Geral, em 1950, de integrar as
diferentes dimensdes dos Direitos do Homem numa tnica convengo,
a Comissdo foi encarregada, em 1951, de proceder a uma divisdo da
“Declaragdo” em dois pactos.
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O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP) foi
ratificado por 167 Estados, a maioria dos paises do mundo. O Pacto
Internacional dos Dircitos Econémicos Sociais e Culturais (PIDESC) foi
assinado por esses mesmos Estados, mas néo ratificado, entre outros, por
Belize, Comores, Cuba, Palau, S3o Tomé e Principe, Africa do Sul e
Estados Unidos ¢%.

3. No final dos anos 50 e nos anos 60 do século passado, com o
processo de descolonizagio, as condigdes alteraram-se. Assiste-se, entdo,
a uma entrada massiva de “novos” Estados do Continente Africanc e Asia-
tico nas Nacdes Unidas. Essa entrada massiva dos novos Estados condu-
ziu a uma alteragdo na respectiva representagio a nivel da Assembleia
Geral. O peso consideravel dos paises em vias de desenvolvimento (PVD)
no seio da ONU determina ¢ explica agora as razdes pelas quais a priori-
dade da tarefa de manutengfio da paz e da seguranga internacionais (¢ 0
posicionamento da propria ONU e do seu sistemé"t-;;: no tratamento das ques-
tdes internacionais) haja sido duplamente posto em causa. A contribuicdo
para a manutencio da paz e da seguranga internacionais deixa de ser o
objectivo prioritario da Organizacio e do seu sistema ao ndo se afirmar
como centro das preocupagdes dos paises em vias de desenvolvimento
(PVD).

Sob pressio destes novos Estados, a actividade da ONU ira reorientar-se,
basicamente, em duas direcgBes: de um lado, a descolonizagdo e suas
sequelas, e, do outro, a procura de uma “nova ordem econdmica interna-
cional” (NOEI).

Neste Gltimo caso, a transformago resulta evidente. Uma grande
parte da ordem do dia nas diferentes institui¢des é hoje consagrada a essa
questdo. A presenga maioritdria dos paises em vias de desenvolvimento

07 Nole-se que a Declaragio Universal dos Dircitos do Homem, aprovada por
resolugdo da Assembleia Geral, independentemente da discussao sobre 2 sua forga juridica,
nio constitul Direito Internacional convencional, mas Direito Internacional comum ou geral,
Os Pactos Internacionais dos Direitos Civis ¢ Politicos ¢ dos Direitos Econdmicos, Sociais
e CuMurais ¢ que constituem Dircito Internacional convencional. Por tltimo, especifica-
mente, sobre o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, MATTHEW
Cravon, The International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, A Pers-
pective on lts Development, Oxford: Oxford University Press, 1995, ¢ ASBJORNE EIDE,
CaraRINA KRAUSE & ALLAN Rosas, Economic, Social and Cultural Rights. A Textbook,
27 ed., Dordrecht, 200L.
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(PVD) explica esta reorientacfo. Veja-se, a propdsito, o caso da CNUCED
(Conferéncia das NagBes Unidas para o Comércio e Desenvolvimento) ou
do PNUD (Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento), de
1964 e 1965, respectivamente,

Por outro lado, a “reserva” de competéneia nacional dos Estados, que
havia na pratica permanecido um conceito nebuloso e de dificil definicio,
perde grande parte do seu alcance e contetido. Agora um voto da maioria
permite ultrapassar a sua definic@o e contelido “classicos”. Nenhum meio
material resulta apto a garantir o seu respeito efectivo. Viu-se, por exem-
plo, afastada pela intervengio da ONU no processo de descolonizagio e
no dominio da protecgfo dos Direitos do Homem.

Neste contexto, € o jogo puramente politico da combinagio de maio-
rias que decide na Assembleia Geral a intervengio da organizacio, sem
que, paralelamente, se vislumbre qualquer tentativa de conferir um con-
teddo preciso 4 nogéo de “questdo interna por natureza”.

.4. Seja como for, a adopgdio de um conjunto de instrumentos inter-
nacionais de protecgfio dos Direitos do Homem exprime um consenso
firme da comunidade internacional em favor de uma “segunda Declaracio
de Direitos” para utilizarmos uma expressao roubada a Franklin D. Roo-
SEVELT (™. Os autores dessas declarages, pactos ou cartas sublinham
que os direitos civis e politicos e os direitos econdmicos, sociais e cultu-
rais se encontram interligados ou integrados num fodo, devendo ser inter-
pretados ¢ aplicados em todas as suas miltiplas dimensdes. S#o, numa
palavra, direitos indivisiveis ¢ interdependentes.

O processo de descolonizaglio, 2 mudanga na composicdo da maioria
na Assembleia Geral e o direito ao desenvolvimento, ao afirmarem-se
como preocupagdes dos Estados, conduziram a uma outra leitura e inter-
pretagiio da protec¢do dos Direites do Homem, estando na origem da
elaboragiio de novos instrumentos de Direito Internacional:

E, designadamente:

— em 1965, a Conveng#o para a Eliminagfio de todas as Formas de

Discriminagfio Racial, que entrou em vigor a 4 de Janeiro de
1969;

8 Cfr., Mensagem ao Congresso sobre o Estado da Unido, de 11 de Janeiro
de 1941, citada.
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— em 1979, a Convengéo para a Eliminago de todas as Formas de
Discriminagio contra as Mulheres, que entrou em vigor a 3 de
Setembro de 1981;

— em 1984, a Convengiio contra a Tortura e outras Penas ou Trata-
mentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes, que entrou em vigor
a 26 de Junho de 1987,

— em 1989, a Convengéio dos Direitos da Crianga, que entrou ¢m
vigor a 2 de Setembro de 1990;

— em 1990, a Convengiio para a Protecgo dos Trabalhadores Imi-
grantes e suas Familias, que entrou em vigor a 1 de Julho de 2003;

— em 2006, a Convengfio dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
que entrou em vigor a 3 de Maio de 2008; e,

— por Gltimo, igualmente em 2006, a Convengéo para a Protecgdo
de Todas as Pessoas contra os Desaparecimentos Forgados, que
entrou em vigor a 30 de Dezembro de 2010.

2
I ndo apenas a protecgio internacional dos Direitos do Homem, mas
também de “direitos particulares”, como no caso das mulheres ou da
crianga, e até mesmo de “grupos”. A este propdsito, havia sido ja adop-
tada, a 28 de Julho de 1951, a “Convengiio das Nagdes Unidas relativa ao
Estatuto dos Refugiados”, enriquecida pelos seus diversos protocolos adi-
cionais, ¢, em particular, o Protocolo Adicional de 1977 (9.,

5. Qs direitos e liberdades reconhecidos nessas declaragtes ou pactos
gozam de uma aplicagio quasc universal. Mas nfo de uma garantia juris-
dicional efectiva.

I: certo que o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
(PIDCP) havia ja instituido um Comité dos Direitos do Homem ©%, com
competéncia para apreciagio dos relatorios sobre as medidas tomadas pelos
Estados partc na implementagdo dos direitos ¢ liberdades ai consignados,
podendo aquele dirigir-lhes ainda, sob a forma de “relatorio”, as observa-

(% Sobre o “status” e a “proteegdo” internacional dos refugiados, Guy GooD-WINGILL,
The Refugee in International Law, 2. ed., Oxford, 1996, ¢ ATLE GRAHL-MADESEN, The
Status of Refugees in International Law, 2 vols., Leiden, 1966, 1972. Note-se, por tltimo,
que o “direito de asilo”, ¢, cm particular, o “asilo diplomatico”, cmbora conexo com a
problemdtica da “protecgdo internacional™ dos Direitos do Homem, constitui um direito do
Estado que o concede, razio pela qual é considerado parte do “direito dos estrangeiros”,
niio sendo por isso abordado nesie trabalho.

0 Cir., artigos 28.° ¢ segs.
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¢Oes ge_rais Julgadas pertinentes ¢ adequadas. Mas o individuo enquanto
tal con.tm.uava & ndo gozar de uma garantia jurisdicional de protecedo dos
seus direitos e liberdades jusfundamentais. Apenas em casos muito espo-
1'adlcqs e circunstanciados, o individuo poderd apresentar, sob a formapde
exposi¢do, uma espécie de “queixa” internacional @V,

Igual procedimento encontra-se instituido, no que concerne ao Pacto
InFernacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, mediante a
crlaf;éo de um Comité para recebimento e apreciagdo de exposigdes ou
queixas por parte de individuos ou grupos de individuos por alegada
violagéio dos direitos e liberdades ai reconhecidos 2. ,

Pe ‘todf) o modo, em ambos 0s casos, o que se prevé, a titulo princi-
pal, é 2 instituicdo de um sistema de fiscalizacdo (monitoring), baseado na
comuntcagio de relatérios periddicos (reporting), apresentados pelos Esta-
dqs parte, ¢ ndo um direito de acesso e de recurso a tribunais internacio-
nais, com poder decisério e vinculante face aos Estados.

4. A CONVENCAO PARA A PREVENCAO E RE A
’ PRESSAO
CRIME DE GENOCIDIO PO

J .dl. gm 1948,‘ para além da adopcdo pela Assembleia Geral das Nacoes
. ~ . .

. nidas e’u'ma cl()eclaragao universal”, foi igualmente adoptada, sob a

orma '{)E‘ICEC;?, a “Convengfo para a Prevengiio e Repressdo do Crime de

Genocud.lo ¥, O “genocidio” & agora considerado “crime” sob o Direito

Internacrgna[. E gera “responsabilidade internacional” para o Estado onde

0 acto foi praticado.

N A Convengio reconhece que em todos os periodos da histéria o geno-
(11 h T

cidio causou “grandes perdas a humanidade™, raziio pela qual se impGe

an . .
Cfr., nos termos do disposto no artigo 40.° do Pacto Internacional dos Direitos

C'ms e’PclJliticos’(_PIDCP), 0s procedimentos permanentes institucionalizados 1235 e 1503
disponfveis no sitio da Internet: WWw un.org. ?
¥ Cft, Protocolo Facultativo ao Pac i i
o . to Internacional dos Dircitos Econdmicoes ¢
gomals, adoptado pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em Nova Jorque, a 10 de
ezembro de 2008, e que entrou em vigor a 5 de Maio de 2013 disponivel no sitio da
Internet: www.up.org, ,
@) Aprovada e proposta i ificacs
: para assinatura e ratificagio pela Resolucio 260 A (111
da Assembleia Geral das Nagdes Unidas. 2 9 de Dezembro de 1948, disponivel no silicg d;
Internet: www.un.org. Entrou em vigor a | de Janeiro de 1951,
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a0s Estados uma “obrigacio™ de colaborar e cooperar na respectiva pre-
vencdo e repressdo. Por isso, logo no artigo 2.° a Convengao define o
crime de “genocidio” como o conjunto de actos conducentes a0 agsassinato
de membros de um “grupo protegido” pelo Direito Internacional, cometido
com a intengiio de o destruir, no todo ou em parte, tanto em tempo de
guerra como em tempo de paz.

Todavia, dividas subsistem quanto a qualificagdo juridica dos actos
indiciadores do crime de genocidio e a sua dimens3o estritamente norma-
tiva @, O objectivo era o de atingir o “status” de “ilicito grave”, distinto
dos meros “ilicitos ordinarios”. Por exemplo, o ndio cumprimento ou
observincia de um tratado comercial, a detengdo ilegitima de um estran-
geiro ou a violagdo de normas sobre privilégios e imunidades diplomaticas,
entre outros.

Neste nltimo caso, usualmente, exige-se a reparagdo do dano, unica-
mente face ao Estado afectado. Contra os actos de “genocidio”, diversa-
mente, podem intervir todos os Estados (: p:'inc.iﬁ;o da universalidade), sendo
autorizada a ordenagdo de medidas que podem incluir sanges econémicas
contra o Estado ou Estados perpetrantes, embora se encontre proibido o
recurso unilateral & forga, individual ou colectiva, agora proscrita nos termos
do disposto no § 4 do artigo 2.° da Carta das Nagdes Unidas.

2. O Tribunal Internacional de Justiga, por sua vez, na opinido con-
sultiva que lavrou, em 1951, a propésite das “Reservas a Convengéo para
a Prevencdo e Repressio do Crime de Genocidio” @, declarou que, em
principio, os Estados nfio poderiam resultar vinculados contra a sua von-
tade. Qualquer reserva aposta a um tratado, quando da assinatura, apro-
vagio ou ratificagfo, s6 se tornaria efectiva em relagio as outras partes na
hipotese de ter sido aceite.

Mas no caso de acordos de caracter humanitdrio, como a Convengéo
para a Prevengio ¢ Repressdo do Crime de Genocidio, o Tribunal declarou
ser intencdo das partes que este tipo de acordos gozasse da mais ampla
aplicagio possivel. Nestas circunstincias, ¢ desde que as reservas formu-

@ Cfr, artigo 3.° da Convenglio — “Serdo punidos os scguintes actos: a) genoci-
dio; b} o acordo com vista a cometer genocidio; ¢) o incitamento, directo ¢ publico, ao
genocidio; d) a lentativa de genocidio; ) a cumplicidade no genocidio™.  Por iltimo,
ANTONIO CASSESE. fnfernational Criminal Law, in; MalLcom D. Evans (ed.), “International
Law”, 2. ed., Oxford: Oxford University Press, 2006, pp. 738 ss.

@) (1951) TL. Rep. 15, disponivel no sitio da [nternet: www.icj-cij.org.

A Proteccdo Internacional dos Direitos do Homem ’ 93

ladas resultassem compativeis com os objectivos ou fins da Convengio, e
apesar fia auséncia de aceitagdo das outras partes contratantes, o Esta::lo
qué ap0s a reserva seria parte na referida Convengio ©9,

'Na auséneia de um Tribunal Penal Internacional, a jurisdigdio criminal
contmua a pertencer ao dominio da competéncia ou jurisdicdo interna dos
Estadgs em cujo territorio o crime alegadamente foi perpetrado. Contudo
por via do estabelecimento de reservas, um nimero consideravel de Esta:
dgs, entre os quais os Estados do “bloco” socialista, eximiram-se juris-
digiio do Tribunal Internacional de Justica quanto a pratica dos crimes de
gﬂfnocidio. O Reino Unido e os Estados Unidos, por tltimo, optaramn por
ndo ser partes na referida Convencéo.

' 3. Mas quais os actos susceptiveis de integrar a “facti species™ do
crime de genocidio?

A titulo exemplificativo, o massacre das tribos indias, ou de popula-
¢Bes autdctones, no Brasil, nos Estados Unidos, no Canad4, na Australia
ou na Nova Zeldndia (& época niio reconhecido como *genocidio™), o
exterminio do grupo maioritirio Hatu pelos Tutsi, grupe minoritario ,da
populag:f’io, no Burundi e no Ruanda, o massacre pelo exéreito paquistanés
dtas. habitantes do actual Bangladesh, em 1971, o assassinato em massa de
civis, membros de grupos étnicos particulares ¢ opositores politicos, no
U.ganda, em 1971-1978, no periodo da ditadura de Ide Amin, e o gen,oci-
dio de 1,7 milhdes de cambojanos durante a ditadura de Pol Pot, de 1975
a 1979, entre outros. ’

Na ve.rdade, o genocidio como crime individual tipificado tem vindo
a St?r ulteriormente reconhecido em numerosas convengfes internacionais
designadamente, as que instituem tribunais penais internacionais, como n(;
caso dos “estatutos” dos Tribunais penais internacionais “ad hc;c” para a
ex-.}ugoslévia (1993) ¢ o Ruanda (1994) @ ou com a adopgio, para
a:qsanatura e ratificagdo, do Estatuto de Roma do Tribunal Penal In’tema—
cional, em Julho de 1998 @8

6 . ,
Cfr., por ultimo, artigos 19.° a 23.° da Coavenclio de Viena sobre o Dircito dos

Tratados de [969.

2n i

Cfr.,, Lei n.° 102/2001, de 5 de Agosto, que determina o estabelecimento de

normas s?b_rc a cooperagdo entre Portugal e os Tribunais Penais Internacionais para a
ex-Jugosldvia ¢ para o Ruanda.

o oL e .
; Sobre.a institucionalizacdo da “justica penal internacional™— polftica ¢ correc-
iva — cm detrimento de formas de “justica transicional e/ou transitéria”™ (transitional
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De resto, muitos dos que participaram no processo de negociagdo do
Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional consideraram que o
valor do Tribunal residia na sua mensagem “dissuasora” e no seu papel
de “prevengio” de atrocidades futuras *). e i

Em todo o caso, a criagdo dos tribunais penais internacionais .ad hoci
para a ex-Jugoslavia e o Ruanda colocou na orcfem dodiao pl‘O_]e”CtO, ja
antigo, da criagdio de um tribunal penal intemgcnonai “permanente com-
petente para julgar actos de genocidio ou violagdes grave~s do Dli“::'lf.()
Humanitério Internacional: crimes de guerra, crimes de agressfio, genocidio
e crimes contra a humanidade.

Em 1994, a Comissiio de Direito Internacional c‘ia ONU adogtou um
projecto de estatuto relativo & constituiciio de um t‘rlbunai penal interna-
cional, que foi apreciado e debatido na Assembl&?lg Geral, antes de ser
adoptado por 120 Estados na Conferéncia Diplomética que teve 1uga_r em
Roma em Julho de 1998. O Estatuto do Tribunal Penal Internacional
entrou em vigor a [ de Julho de 2002, nos termos do dispgsto no seu
artigo 3.°, embora ndo tenha sido ratificado pelos Estados Unidos.

5. A CONVENCAQ CONTRA A TORTURA E OUTRAS PENAS OU
TRATAMENTOS CRUEIS, DESUMANOS OU DEGRADANTES

1. Desde tempos remotos a tortura foi utilizada como instrumept'c)”de
obtengdo de prova. Recordemos a pratica, de ma men?éria, da InC]l:llSlan,
em Espanha, Itilia e Portugal. E, em geral, a perseguigéo por motwczs (1?
indole religiosa. A tortura era vista como meio de extrair “confissdes”,
para além de uma acgfo estrita de “punigfio”.

Justice), tai como quedou concretizada em numerosas “Comissdes de Rcconciliac?g pa;a4o
Apuramento da Verdade”, na Africa do Sul (1994), em S. Salvader (1992), no Haiti .(l 94)
¢ em outros paises da Europa Central e de Leste, apds o derrube do Muro .d.e Berllm,_no
guadro dos chamados processos de “transiglio politica”, Rumt TerteL, Transitional f’u‘mcef
Oxford: Oxford University Press, 2000, ¢ MaARTa Minow, Between Véngeche-and Forgzvene.s.'s.
Facing History after Genocide and Mass Violence, Beacon, 19?9. C ol?_|cct1v9 des_sas c’omls-
sBes cra o de propiciar uma reflexfio sobre o passado, sem eﬁ_:ltos sancionatdrios, isto €, sem
recorrer a¢ direite penal. O seu propdsito ndo seria o da 1mplems.3ntac;ﬁo de uma sangdo
penal, mas o da superagio do passado em prol da reconciliagiio nacmna!.

2 M. Cuerir Bassiount, The Prosecution of International Crimes and the Fsta-
blishment of an International Criminal Court, in: “International Criminal Law: Enforce-
ment”, Leiden: Martinus Nijhoff, 1987, pp. 3-11.
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No século XVIII, Cesare BECCARIA “9 denunciava ¢ condenava ja a
prética da tortura (¢ a pena de morte) pela sua “desumanidade” e “absoluta
inutilidade” como método de extrair a “verdade” aos imputados.

Hoje a tortura é severamente punida e proibida. E, sobretudo, foi
erradicada da actividade judicidria. Mas pode persistir, ainda, nalguns
servicos de seguranga e em alguns aparelhos militares, em muitos casos
como modo de repressio do dissenso politico e ideoldgico.

2. Atortura é a “face cruel” e “perversa” do autoritarismo, opondo-se
a uma si convivéncia democrética. Se a democracia significa o respeito

pela dignidade da pessoa humana, excluindo-se as praticas de tortura ou
outras penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes, a tortura,
pelo contrério, traduz-se numa violagdio ou degradagio da condigiio humana
e na dignidade que lhe ¢ inerente.

Por outro lado, a “burocratizacdo” e “despersonalizagdo” dos chama-
dos aparelhos de repressio e seguranga do Estado, leva a uma “parcelari-
zagdo” de tarefas e, com ela, a uma “desconsciencializaggo” da prética de
actos de tortura ou outras penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou
degradantes, atentatdrios da dignidade da pessoa humana.

Naturalmente que a Convengfio contra a Tortura e outras Penas ou
Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes, aberta para assinatura e
ratificagdo em 1984, ¢ que entrou em vigor a 26 de Junho de 1987, vincula
unicamente os Estados parte. Além de proibir a tortura, prescreve acedes
contra outras penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes em
resultado da aplicagio do “padriio minimo civilizacional” conatural ao
Direito e Relagdes Internacionais.

Deste modo, a tortura - que j4 se encontrava criminalizada como
“crime de guerra”, quando cometida contra prisioneiros, sendo ainda con-
siderada “crime internacional” no contexto do “genocidio” e dos “crimes
contra a humanidade™ —, com a entrada em vigor da Convengdo de 1984,
passou a constituir, também, um “crime individual”, gerador de responsa-
bilidade criminal individual. E o que ¢ mais: pode ser arguida em face
da pratica de um tinico acto individual.

Assim, o que distingue a “tortura” de outras penas ou tratamentos
cruéis, desumanos ou degradantes ¢ o facto de a primeira ser sempre
“intencional”, podendo os segundos nfo o ser, € ainda o grau de “sofri-

B9 CESARE BECCARIA, Def delitti e delle pene (“Dos Delitos e das Penas™), 1764.
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mento”, que é sempre “mais intenso” na primeira do que nos segundos.
A tortura n@io apenas se apresenta como um meio ou instrumento de
infligir dor fisica, mas também psicolégica. E, em particular, em certas
formas de interrogatério efectuados pelos servigos de seguranca, civis ou
militares.

3. Uma outra questo, que importa referenciar, diz respeito aos pai-
ses em que se enconira prevista a “pena de morte”. E, designadamente,
certos Estados islamicos, nos quais se recorre & pratica de penas ou trata-
mentos cruéis, desumanos ou degradantes, e, entre estes, a fustigagdo,
a lapidagiio, a mutilagdo ou a crucificagfo.

Deste modo, para além do substrato “nacionalista” (: principio da
territorialidade), ¢, em particular, face aos que praticam actos de tortura
ou outras penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes, ¢ esta-
belecido um principio de “jurisdigio universal”. Resta saber se a “tortura”
constitui em si uma norma de “ius cogens™e, como tal, inderrogével no
plano do Direito ¢ Relag@es Internacionais an,

A nivel regional, o Conselho da Europa, para além da Convengdo
Europeia para a Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais (CEDH) proibir a tortura, institui ainda um instrumento de
garantia, o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH).

Em rigor, a proibigdo da tortura ¢ outras penas ou tratamentos cruéis,
desumanos ou degradantes, contidos no artigo 3.° -—— “Ninguém pode ser
submetido a tortura nem a penas ou tratamentos desumanos ou degradan-
tes” — protege a integridade tanto fisica como psiquica da pessoa.
E determina a favor da vitima a inversdo do énus da prova. A inversdo
do 6nus da prova significa que nfio € a vitima que deve provar a préatica
de actos c/ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes, antes ¢ a
autoridade que deve explicar a causa da pratica de tais actos ou tratamen-
tos violadores de normas e principios de Direito Internacional ou de regras
pacticias livremente consentidas.

B0 Cfr. artigo 53.° da Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969:
“L nulo um tratado que, no momento da sua conclusio, sc mastre incompativel com uma
rorma imperativa de Direito Internacional geral. Para os efeitos da presente Convengiio,
uma norma imperativa de Direito Internacional geral € aquela que for aceite e reconhecida
pefa comunidade internacional dos Estades no seu conjunto como norma da qual nenhuma
derrogagiio ¢ permitida e que s6 poderd ser modificada por uma nova norma de Direito
Internacional geral com a mesma natureza”.

e~
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O Comité Europeu para a Prevengfio da Tortura e outras Penas ou
Tratamentos Desumanos ou Degradantes (CPT), instituido em 1989 pela
Convengdo Europeia para a Prevengdo da Tortura, que entrou em vigor
em 1989, ndo € um orgio de investigagio, antes exerce uma actividade de
natureza preventiva, destinada a ofertar protecgio, sobretudo através do
mecanismo das “denfincias piblicas™, a pessoas privadas de liberdade
contra a tortura e quaisquer outras formas de maus-tratos, complementando
assim a actividade do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH).

Ao Comité ndo lhe assiste o poder de decretar sangGes juridicamente
vinculantes, essa ¢ tarefa do érgdo jurisdicional, o Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem (TEDH), mas as suas “declaragbes publicas™ reves-
tem-se de um efeito “dissuasor” e “sancionador” ndo despiciendo, como
ocorreu, de resto, em 2001 e 2003, no caso da Chechénia.

O Comité apresenta, por tltimo, uma composi¢io mista. E integrado
por juristas, médicos, peritos em sistemas penitenciarios, psiquiatras e
outros especialistas em diversos sectores.

6. APROTECCAO DOS DIREITOS DO HOMEM A NiVEL REGIONAL

1. Para KANT ©2 o fundamento ético moderno da proibi¢do de
penas e outros tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes, incluindo a
pena de morte, € a dignidade humana.

Os principais instrumentos de protecg@io dos Direitos do Homem a
nivel regional encontram-se hoje “codificados™.

E, designadamente:

— na Conveng@o Europeia para a Salvaguarda dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais (CEDH), de 1950, do
Conselho da Europa;

— na Convenc8o Interamericana dos Direitos do Homem (CIDH), Pacto
de Sdo José da Costa Rica, de 1969, adoptada sob os auspicios da
Organizacio dos Estados Americanos (OEA), mas da qual nfo séo
parte os Estados Unidos e o Canada. Institui uma Comisséo ¢ um
Tribunal Interamericano dos Direitos do Homem (TIDH);

(32}
Bd. IV, IL

IMMANUEL KANT, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, Akademie-Augabe,
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— na Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos, de 1981,
que institui uma Comissdo e um Tribunal Africano dos Direitos
do Homem (2004),

— na Carta Arabe dos Direitos do Homem, adoptada pela Liga
Arabe a 22 de Maio de 2004 (e que deverd ser distinguida da
Declaracio Islamica Universal dos Direitos do Homem, de natu-
reza confessional, adoptada pelos Conselhos Isldmicos, de Paris
e Londres, entre outros);

— na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (CDFUE),
adoptada em Dezembro de 2000 na Cimeira de Nice, ¢ que entrou
em vigor, conjuntamente com o Tratado de Lisboa, que the con-
feriu for¢a juridica vinculante, a 1 de Dezembro de 2009.

2. O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (TEDH), com sede
em Estrasburgo, foi criado pela Convengdo Europeia para a Salvaguarda
dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais (CEDH) em 1950.

E distingue-se do Conselho dos Direitgs do Homem da ONU, do
Comité dos Direitos do Homem (CDH) e do Comité contra a Tortura
(CAT), instituido como 6rgdo de implementagio e fiscalizagiio (monitoring)
da Convengdo para a Proibigdo da Tortura e outra Penas ou Tratamentos
Cruéis, Desumanos ou Degradantes, das Nagdes Unidas, ou do Comité
Europeu para a Prevencgdo da Tortura (CPT), que ndo gozam de poderes
sancionatdrios juridicamente vinculantes, e que exercem outras funcdes,
designadamente, a de controle preventivo.

O Tribunal Europeu (TEDH), como drgdo jurisdicional, é dotado de
um amplo poder de determinac@o e qualificagdo juridica dos factos, em
sede de interpretagdo ¢ aplicagdo judicial dos direitos e liberdades reco-
nhecidos na Convenclio Europeia (CEDH).

Sera, assim, a nivel regional, que o individuo podera fazer valer a
garantia dos seus direitos e liberdades jusfundamentais pela atribuigio de
um direito de “queixa” ou “reclamagio” junto de uma jurisdicdo interna-
cional por violagio (presuntiva) dos seus direitos e liberdades reconhecidos
e consignados na Convengdo. Esse direito de queixa ou reclamagio
apresenta-se¢ como uma relagdo inteiramente “nova”, ja que atribuiu a
vitima uma “legitimidade processual activa” no plano das relagdes entre
os Estados, ¢ nfo apenas um direito de activar o procedimento jurisdi-
cional.

Deste modo, nos termos do disposto no artigo 6.° da Convengio
Europeia (CEDIH), estabelece-se o direito a um processo devido em Direito
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(due process of law), o qual inclui uma fase instrutéria e o direito de
aconselhamento juridico por profissionais do foro (advogados) em todas
as fases desse processo. Uma justica ndo atempada ou tardia equivale a
uma denegacio de justica.

Quer dizer, perante o Tribunal, apresenta-se nfio apenas o acusador, a
vitima da violagfio de direitos, mas também o acusado, isto é, o Estado da
nacionalidade do lesado, e que podera vir a ser condenado por uma juris-
diglo internacional se for parte na Convengo (CEDH).

Note-se, por tltimo, que o processo de ratificagiio da Convengio
Europeia deve ser diferenciado do processo de aceitagio do recurso indi-
vidual. O Reino Unido, por exemplo, ratificou a Convengéio Europeia
em 1951. Foi mesmo um dos primeiros Estados a fazé-lo. Mas 56 acei-
tou o recurso individual em 1966. Em 1998, por outro lado, o Reino
Unido aprovou o “Human Rights Act”. Este prevé a existéncia de um
“controle judicial” (judicial review) dos actos das “autoridades puablicas”
para efeito da determinagio da respectiva compatibilidade com a Conven-
¢80 Europeia dos Direitos do Homem (CEDH) e os seus diversos Proto-
colos Adicionais.

Assim, ndo sdo todos os direitos reconhecidos na Convengio Europeia
que vinculam “internamente” as autoridades britdnicas, mas unicamente

aqueles que se encontram previstos (: “iranspostos”) no “Human Rights
Act” de 1998 ©3,

7. O PAPEL DA SOCIEDADE CIVIL INTERNACIONAL

1. Apesar de se aceitar que a nivel da comunidade internacional possa
surgir um conflito entre a pretensdo de “universalidade” dos direitos e
liberdades, de um lado, e o “pluralismo cultural” de que a sociedade se
afirma portadora, do outro, subsiste, todavia, um conjunto de “valores
comuns” na base dos quais se pode construir um “consenso” quanto a
protecgdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais. Refe-
rimo-nos, em particular, & aplicagiio do principio geral de igualdade,

©%  Sobre o “Human Rights Act” e as suas repereusdes no Direito Constitucional

inglés, e, em particular, face 4 aplicagfio imterna da Convengio Europeia para a Salva-
guarda dos Dircitos do Homem ¢ das Liberdades Fundamentais, AlLgeN KAVANAGH.
Constitutional Review under the UK Human Rights Act, Cambridge: Cambridge University
Press, 2009.
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o direito de néo ser sujeito a tortura ¢ a outras penas ou tratamentos cruéis,
desumanos ou degradantes, ou o direito de auto-determinagiio dos povos.

O standard of achievement, que constitui um fim ou objectivo a atin-
gir, vem agora constituido pela Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem ¢ pelos Pactos Internacionais, dos Direitos Civis e Politicos, e dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, para além das diferentes con-
vengdes sectoriais,

Este conjunto de normas e principios fazem hoje parte do “corpus”
do Direito Internacional e vinculam os Estados e outros membros da
comunidade internacional. E, designadamente, as normas que determinam
a aboli¢fo da escravatura, a proibigdo do genocidio, a proibigdo da tortura
¢ outras penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes, a elimi-
nagfo da discriminagdo racial ou o direito a auto-determinagio dos povos.

Face a estas regas e principios de Direito Internacional estabelece-se
em relagfio aos Estados uma “obrigagio” ou “dever” de ndo os contradizer
ou negar na pratica. Isto ¢, o exercicio efectivo desses Direitos ¢ Liber-
dades jusfundamentais. g

2. Na adopgéio de todos estes instrumentos, a nivel universal ou
regional, resultou determinante o papel da sociedade civil internacional.
Néo apenas porque a Assembleia Geral da ONU nio pode ser vista como
a “consciéneia da humanidade™ — é, sobretudo, um érgfo de representagio
plendria dos Estados — ou sequer mesmo um “parlamento da humanidade”
(Parliament of Men), na conhecida expressio de Lord TENNYSON @4,

Aqui desempenham um papel relevante as organizagdes nfio governa-
mentais (ONG). [, em particular, a “Amnistia Intemacional” ou a “FHuman
Rights Watch™.

Este tipo de organizagdes, que ganharam poder ¢ influéncia a partir
dos anos 70 do século passado, contribuem, de modo efectivo ¢ actuante,
néo apenas para a deniincia publica de certas situagdes incompativeis com
os padrdes de Direito Internacional, como colaboram e cooperam ainda no
desenho e posterior adopgdo de numerosos instrumentos de protecgio
internacional dos Dircitos do Homem e das Liberdades Fundamentais.

No quadro do chamado “Direito Internacional Humanitdrio”, estas
organizag0es prestam uma “assisténcia humanitaria” ndo despicienda, e, em
especial, no dmbite dos conflitos armados, internos ou internacionais.

G0 Cfr, Louksley Hall [1837).
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Veja-se, a propésito, o papel desenvolvido pelo Comité Internacional
da Cruz Vermelha (CICV). E, em época mais recente, o contributo de
organizagdes como os “Médicos sem Fronteiras™, os “Médicos do
Mundo” ou a “Comunidade de Santo Egidio”. E ndo apenas em sede
de assisténcia humanitaria, em caso de catdstrofes naturais, mas ainda
na mediagio e resolugio de graves conflitos ou problemas, internos e
internacionais ©%,

De tal sorte, pode dizer-se, que entre as organizagdes inter-governa-
mentais (OIG) e as organizagdes ndo governamentais (ONG) se estabelece
hoje uma rede de relagBes interactivas nas actividades de “monitoring”,
“reporting” ¢ também de “lobby™.

Junto das jurisdi¢des internacionais estas organizagdes t€m vindo a
desenvolver uma actividade de colaboragfio e acompanhamento na elabo-
ragdo de relatorios ou na formulagiio de dentncias pablicas. E, em parti-
cular, a nivel internacional, t¥8m colaborado ¢ cooperado na resolugdo das
grandes causas internacionais, designadamente, através do instituto do
amicus curige (: amigos do tribunal).

O papel das organizagdes ndo governamentais tem-se mostrado igual-
mente relevante em sede de “regionalizagfio” efou “sectorializacdo” da
protecgdo internacional dos Direitos do Homem e na adop¢do de numero-
sas convengGes internacionais sobre as grandes questdes e problemas
internacionais.

A titulo exemplificativo, o trabalho forcado, as discriminagdes racjais,
a igualdade entre os sexos, a liberdade sindical, a liberdade religiosa, ou
de “categorias de pessoas”, singulares (mulheres, criangas, ancidos, defi-
cientes, detidos ou refugiados), que acabaram por dar origem 2 criacéio de
uma ampla “rede normativa” que cobre diversos aspectos e dimensdes da
refagdio de vida internacional.

8% HENRY 1. STEINER, Infernational Protection of Human Rights, in: MaLcom D,

Evang (ed.), “International Law™, 2.1 ed., Oxford: Oxford University Press, 2006, pp. 738 ss.
Por tltimo, sobre o Direito Internacional Humanitdrio, CRISTOPHER GREENWOOD, The Law
of war (International Humaniterian Law), in: MaLcoMm D, Evans (ed.), “International Law™.
cit,, pp. 783 ss. Na verdade, entre o Direito Internacional Humanitario ¢ a Protecgiio
Internacional dos Dircitos do Homem niio hs separagiio, antes complementaridade, no
sentido em que ambos servem objectivos e fins interrelacionados, Demais, a Protecciio
Internacional dos Direitos do Homem aplica-se tanto em tempo de puerra ¢omo em tempo
de paz, razdo pela qual, frequentemente, ambos reclamam idéntico dmbito de aplicagio
material,
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8. O TERRORISMO E O SEU IMPACTO NOS DIREITOS DO HOMEM

1. A partir de 11 de Setembro de 2001, o optimismo dos anos 90
cede o passo & visfio mais pessimista do comeco do séeulo XXI. O ponto
de partida ndo ¢ ja o final da Guerra Fria, mas o pos Guerra Fria. A nivel
global, a preocupagdo essencial passou a ser a “nova” geopolitica, pressu-
posta pela “globalizacio”, um fendmeno que embora inicialmente tenha
incorporado uma perspectiva econdmica rapidamente se fortificou através
de uma forte componente politica.

Nessa “viragem” os Direitos e Liberdades Fundamentais estdo na
ordem do dia, mas nfio necessariamente na ordem das prioridades dos
Estados. Na verdade, as medidas encetadas, neste comego do III Milénio,
nic apenas se traduziram numa alteracio das “prioridades globais” do
Direito e Relagdes Internacionais como se consubstanciaram ainda na
necessidade de defesa dos Direitos e Liberdades face aos pressupostos de
uma nova ‘“‘tendéncia securitaria”. é

Autores de referéncia como Michael IGNATIEFF @9, Bruce ACKERMAN €7,
Ronald DworkIN %, Jirgen HABERMAS ou Jacques DERRIDA %), ddo-nos
conta dessas preocupagdes e prioridades. A literatura, o ensaio ¢ a novela
também ndo estiveram ausentes desse debate. Robert HarRrIs #9 publicara,
em 2006, um novo ensaio historico-narrativo — “Imperium. A Novel of
Ancient Rome” — onde faz reviver a queda da Reptblica romana, asso-
ciando-a a preméncia da “luta” contra o terrorismo, através do episddio
da aprovacio da célebre “Lex Gabinia®.

2. As fronteiras da “liberdade” e da “seguranca” sfio necessariamente
tragadas em fun¢éo de determinados “sistemas de referéncia”, que obede-
cem a diferentes “estratégias™ politicas. S6 que o Direito e os sistemas

68  MICHAEL IGNATIEFF, The Lesser Evil.  Political Ethics in an Age of Terror,
Princeton: Princeton University Press, 2004,

BT BRUCE ACKERMAN. Before the Next Attack. Preserving Civil Liberties in an
Age of Terrorism, New Haven: Yale University Press, 2006.

8 RoNALD DWORKIN, Is Democracy Possible Here? Principles for a New Politi-
cal Debate, Princeton: Princeton University Press, 2006, em especial, capitulo 2 (“Terrorism
and Human Rights™), pp. 24 ss.

&N Cfr., Giovanna BORRADORI, Philosaphy in a Time of Terror.  Dialogues with
Jilrgen Habermas and Jacques Derrida, Chicago: Chicago University Press, 2003,

9 ROBERT HARRIS, fmperium: A Novel of Ancient Rome, Nova lorgue: Simon &
Schuster, 2006,
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de Direito em geral, se quiserem permanecer como modelos ou formas de
regulamentacdio de comportamentos, e, no caso, como modelo de regula-
mentagdo do comportamento dos Estados, ¢ nfo reflexo passivo de situa-
¢Bes hegemdnicas de poder, deve ser de novo chamado a desempenhar
esse papel de regulador de condutas, ao cabo e ao resto, de afirmagdo da
sua primazia na contenglo e delimitagio da politica como reino das pai-
x0es humanas. Numa palavra, de construtor de uma “nova” ordem mun-
dial fundada no respeito pelos “direitos” e pela “regra de Direito” (Rule
of Law) @D,

E certo que a Declaragiio Universal dos Direitos do Homem estabe-
lece, nos termos do disposto no artigo 29.%2, uma clausula geral de res-
trigdo de direitos “a fim de satisfazer as justas exigéncias da moral, da
ordem piblica ¢ do bem-estar numa sociedade democritica”. E & igual-
mente certo que, de acordo com o disposto nos artigos 15.° ¢ 17.° da
Convengio Europeia para a Salvaguarda dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais (CEDH), se prevé uma clausula geral de restri-
¢80 de direitos, em casos de “extrema urgéncia” ou de “abuso” de direitos.
Uma possibilidade que nfio ¢ permitida pela Constituicdo da Repiblica e
que resulta ainda patentemente ofuscada pela auséneia de regras ou crité-
rios especificos que permitam determinar quando se deve respeitar o direito
ou quando hi lugar 4 sua derrogagdo. Uma derrogagdo que se encontra
prevista, ainda, no artigo 4.° do Pacto Internacional dos Direitos Civis e
Politicos (PIDCP).

A natureza destas disposigdes contrasta fortemente nio apenas com ¢
preceituado na Constituigdo da Repiiblica, mas também com o regime
previsto nas principais constituicdes dos Estados europeus e ocidentais,
incluindo a Constituigio dos Estados Unidos de 1787. E traduz-se numa
“fuga” ao préprio texto, deixando a determinagiio do sentido e ambito

desses direitos & mercé de uma escolha politica e discricionaria por parte
dos Estados 2,

3. Em 2005, o Reino Unido aprovou o “Prevention Terrorism Act”,
na sequéncia dos atentados de 7 de Julho. Os Estados Unidos, por sua

@ CRISTINA QUEIROZ, Lntre a Ordem e a Desordem: A Politica dos Direitos Fun-
damentais, in: “Revista da Faculdade de Dircito da Universidade do Porto™, IV (2007,
pp. 48 ss.

“4 - Thid.
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vez, “responderam” aos ataques terroristas de 11 de Setembro de 2001
com a intervengdo punitiva no Afeganistiio e, mais tarde, em Margo de
2003, com a invasfo do Iraque.

Em todas estas situagdes, ditas de “emergéncia nacional”, foram vio-
lados direitos ¢ liberdades fundamentais: a detengio e prisio de suspeitos,
muitas vezes com negagio da garantia de um processo justo e devido em
Direito (due process of law), ou da garantia constitucional do Habeas
Corpus @3, em violagio grave dos padrBes internacionais de protecgdo
dos Direitos do Homem, para além deste tipo de ac¢des ou situagdes
constituir uma “resposta perversa” a problemas graves de seguranga,
interna e internacional,

4. Apos a I Guerra Mundial, com a constitui¢io dos tribunais mili-
tares penais “ad hoc” de Nuremberga e de Toquio, em 1945 e 1946, res-
pectivamente, rompeu-se com o monopélio estadual de jurisdigio em
matéria penal, o que constitui, certamente, 'uma “revolu¢do” no plano do
Direito ¢ Relag@es Internacionais. £

A criagdo desses tribunais foi seguida, mais tarde, pela instituciona-
lizagdio dos tribunais penais internacionais para a ex-Jugoslavia (1993),
o Ruanda (1994) ¢ a Serra Leoa (2002). Em 1998 ¢ assinado, em Roma,
o Estatuto do Tribunal Penal Internacional, que entrou em vigor a | de
Julho de 2002 ©,

¥ CE, Ex Parte Merryman, 17 T. Cas. 144 (1861), a decis@o do Tribunal Supremo,
nos Estados Unidos, que julgou inconstitucional a suspensdo da garantia do “Habeas Cor-
pus”, decretada por Lingoln durante a Guerra Civil para os cidadfios capturados identifi-
cados como ameaga para os movimentos de tropas da Unifio, ¢ em época mais recente,
Hamdan v. Donald H. Rumsfeld, 548 U.8. 557 (2006), a decis3o do Tribunal Supremo que
reafirma que na “autorizagdio” do “uso da forga militar”, aprovada por resolugiio do Con-
gresso, a 18 de Setermbro de 2001, ndo se incluia a negagdo da garantia do “Habeas Cor-
pus”, @ qual se estendia, conscquentemente, aos detidos no campo de Guantdramo, cujas
petigdes se encontrassem j& registadas. O Tribunal deliberou, em sintese, que as accdes
da presidente norte-americano no combate contra o terrorismo deviam ter por fundamento
- uma “autorizagio” do Congresso, reafirmada, por tltimo, em Boumediene v. Bush, 553
U.8. 723 (2008), na qual se reitera a jurisprudéncia anterior, a saber: gue os detidos no
campo de prisioneiros de Guantanamo tém constitucionalmente o direito de que a acusagiio
de “inimigos combatentes” seja revista por um tribunal, devendo, em caso de arbitrariedade,
ser-lhes concedida a garantia do “Habeas Corpus™.
#Y A que deverd acrescentar-se, no quadro das Nagdes Unidas, o cstabelecimento,
por acordo com o governo do Camboja, das CAmaras Extraordinarias nos Tribunais Cam-
hojanos para o julgamento dos crimes cometidos durante o regime dos Khmer Vermelhos,
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. To.dos estes instrumentos de natureza internacional respeitavam o
. principio da “soberania estadual”. Mas também declaravam a inviolabil;
dade da “esséncia” dos Direitos do Homem universais, o
As Convengdes de Genebra de 1949 49 ¢ e particular, a repressio
penal das “infracgdes graves” do Direito Internacional Humianitério or
Sua vez, nunca foram verdadeiramente aplicadas. A razio justif‘tc;tli)va
enco‘ntra-se na circunstincia de os tribunais nacionais continuarem a ser
dominados pelo principio da “soberania estadual”. E se bem que poss
ser atribufda aos tribunais nacionais uma “Jurisdicdo universal” mf qu:
concerne. a pu.nig:éio ¢ condenagdo de crimes internacionais, ja qué se trata
d? um dispositivo de natureza subrogatéria ou supletiva, ainda que juris-
dicional, fof em nome dessa “jurisdi¢io universal” que I’srael condenou ¢
zzzzué(é))llj Eichmann, em 1962, por crimes de guerra ¢ contra a humani-
E foi também em nome do exercicio de uma “jurisdiciio universal”
que Baltasar Garzén, juiz da “Audiencia Nacional” (Tribuna} Criminal
Central) de Espanha, emitiv um mandado de detengfo internacional em
nome de Augusto Pinochet, senador chileno ¢ antigo presidente da Re -
ghcjft p;lo assglssinato ¢ tortura de cidaddos espanhéis durante o per:’cfdo
4 ditadura militar. O general foi detido em Lond
1998, embora o governo britanico tenha recusado ar:tf; ::&L;;zmngz
obsta.nte 0 voto, pronunciado por uma maioria de 3 votos contra 2 ;pefo
Comité Judicial da Cémara dos Lordes, em favor dessa exiradicio fz‘”.

e

em 200.3, e, alpda, a pedido do governo do Libano, o Tribunal Especial para o Libano
incumbido de julgar o atague ocorrido em Beirute, a 14 de Fevereire de 2005 ae .
rcsultz?) a morte do antigo Primeiro-Ministro Rafiq Hariri ¢ 22 outras pessoas P
o, e -Sao quatro as Convel}gﬁes de ancbra sobre o Direito Internacional Humani-
rio, relativas, respectivamente, a “Melhoria da Situagio dos Feridos ¢ Doentes das Forgas
Armadas em Terra” {adoptada em 1864), 4 “Melhoria da Situagio dos Feridos, Doentes e
Néufr_agos Membros das Forgas Armadas no Mar® {adoptada em 1906), ao “’Tralamcr;m
de Pniioneu'os de Guerra” (adoptada em 1926) ¢ a “Protecciio de Civ’is em Tempo de
‘Guerra (adoptada em 1949), acompanhadas do Protacolo Adicional de 1977 que se aplica
45 quatro convengdes, as trés primeiras revistas em [949 ¢ g quarta ade t’ada em Ep949
disponiveis no sitio da Internet; www.icre.org. b ‘
@9 Sobre a “Juta contra a tmpunidade”, a proposito do caso Eichmann ¢ do sey

Julgamento ¢ posterior condenacio 4 pena de morte em Terusalém, Hannan Arennt, Eich-

mann{:g Jerusalem, A Report on the Banality of Evil, Nova lorque: Penguin, 1963
< H &1} ' .
— S9brc 0 “caso ?mochct‘ ¢ suas repercussées no plano do Dircito o Relagdes
Thacionars, e, em particular, no que concerne a0 levantamento da imunidade de um
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Mas apesar da existéncia de um principio de “jurisdi¢éo universal”, &
necessario que as legislagdes internas dos Estados a admitam expressamente.

O “principio da universalidade” afirma que cada Estado tem o poder
de processar a pessoa acusada da pratica de crimes internacionais, qualquer
que seja o lugar em que o crime haja sido cometido, a nacionalidade do
autor de facto (principio da nacionalidade activa) ou a nacionalidade da
prépria vitima (principio da nacionalidade passiva).

5. O recurso excepcional ao uso unilateral da forga para a protecgdo
dos Dircitos do Homem, por outro lado, sé devera ser exercido quando
autorizado pelo Conselho de Seguranga, ao abrigo do disposto no capitulo
VII da Carta (ameagas & paz), e, em particular, do preceituado no seu
artigo 39.°

Hoje o chamado *direito de intervengdo humanitaria” nao constitui
uma norma de direito internacional, nio formando sequer um costume
internacional, por inexisténcia do elemento “gubjectivo”, a convicgdo da
sua propria obrigatoriedade (opinio iuris sive necessitatis), como bem
recordou o Tribunal Internacional de Justiga no caso “Nicaragua v. Estados
Unidos” 9,

O envio de forgas de interposi¢iio e manutengiio da paz, por sua vez,
exige a formagdo de um consenso, designadamente, quanto a existéncia
de uma norma autorizativa. Essa autorizagfio s6 deveré ser concedida em
casos de violagBes muito graves: crimes de guerra, crimes contra a huma-
nidade ou crimes de genocidio.

6. O final da Guerra Fria, o desaparecimento de um universo bipolar,
a decomposigio ¢ fragmentagio de vérios Estados, do Suddo ac Kosovo,
levaram a uma inflexfo na interpretagio desses principios € a uma inver-
sdo de prioridades em favor de um potencial “direito” de intervengdo
humanitaria, estribado em trés argumentos principais, a saber:

-— na circunstincia de os Direitos do Homem constituirem uma parte
essencial do Direilo Internacional;

antigo chefe de Estado por motive de exiradigfio. Lord MiLLET, The Pinochet Case. Some
Personal Reflections, in: MALCOM D, Evans (ed.), “International Law”, cit., pp. 7 s8.

WM Cfr, Actividades militares e paramilitares na e contra a Nicardgua (Nicardgua
v. Estados Unidos), T13, Mérito, Decisdo, Reports 1986, paragrafo 203, disponivel no sitio

da Internet: www.icj-cikorg.
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— gueHos governos que cometem violagGes massivas dos Direitos
0 Homem pe itimi
> H P rd.em a sua legitimidade e com ela a proteccio do
Direito Internacional;
— quea comunidade internacional tem por “obriga¢do moral” deter
as violagdes massivas dos Direitos do Homem.

b‘l‘dI\;estes casos, afirma-se, existe por parte dos Estados uma “responsa-

tlidade em proteger” (responsability to isto ¢ i
profect), isto &, um “

o protoorme ), , um especial “dever

I\‘/‘ias Pa{a que esse d‘?ver de protecgdo possa ser actuado, em prol de

?Jmar‘ assisténcia hu:?amtana”, e nio de um “direito do mais forte”,

émpdo_e-se uma alteracio da Carta das Nagdes Unidas, e, designadamente

K 2

Co 1sijg)sto no seu artigo 51.° 9. E, sobretudo, da composi¢io actual do

onselho de Seguranga, no que concerne ao estatuto dos cinco membros

permanentes (P-5), que dispSem ai de um “direito” de veto.

o 7.fA: mude;ngas na ordem juridica internacional sio fruto de miil-
iplos factores: G iti iénci ivi
Cfm e e Felago('as de fqrc;a politica, da consciéncia e “civil
cour g:t da comunidade internacional, do préprio labor dos juristas e

as mstituicdes i ionai i puri
' tuigSes Internacionais, com especial destaque para as Jurisdi¢3es
internacionais.

. s " .

. Nestf: sentido, a “viragem ética” do Direito e Relagdes Internacionais

pode ser interpretada como uma questio de primazia da “regra de Direito™

(49) ; : P
Ctr, inter alia, 0s casos paradigmaticos da Bosnia-Herzegovina, Kosovo, Soma-

:f, RL;anda ¢ Darfur, Sobre“o pringig?io f[a “rf:sponsabilidade em proteget”™ (responsability
protect) como postulado “moral Justificativo do “direito de intervenglio humanitdria™
AM'lTAI .ETZ]ONE’ Security First. For a Muscular, Moral Foretgn Policy, New Haven: Yal ,
gn;rer-sny Prf:ss, 2007, especialmente, Parte V, pp. 193 ss. Entre nés, ’CRISTINA Quémgze
“Es;:;ztto de intervengdo humanitdria: um nove paradigma do Direito Internacionai?, in;
los em Homenagem ao Prof. Doutor Martim de Albuquerque™, Faculdade de Direito
da Ur:l;;ermdadc de Lisboa, Coimbra Editora, 2010, pp. 387 ss ’
. o < )

de loattim Cgr.,fartlg_o 5! da Carta: ‘Na'da na presente Carta prejudicars o direito inerentc
o Nz{; ba é:esa mdmdug! ou colectiva, no caso de ocorrer um ataque armado contra
u neirzssr;iazs I‘;?;;Gcs Unidas, z':té que o Conselho de Seguranga tenha tomado as medi-
o mscossirias para a manutencgio da paz ¢ da seguranga internacionais. As medidas
) s pe os Estados Membros no exercicio desse dircito de legitima defesa serio comu-
gfcadas 1mcc?latameme ao Conselho de Seguranga e nio deverdo, de modo aigum, preju-
algigi? autoridade e a responsabilidade que a presente Carta atribui ao Conselho pa;a levar
: 0, em qualquer tempo, a acgdo que Julgar necesséria 4 manutengdo ou ao restabele-

cimento da paz ¢ da seguranca internacionais™, o
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(Rule of Law) sobre a “politica” dos Estados, representando, na sua essén-
cia, uma questio de “direitos” ¢ de “principios”, acompanhada da expan-
sd0 de uma “retdrica” dos Direitos do Homem e daquilo que s¢ conven-
cionou designar de “novo” constitucionalismo ©V.

E numa era de “luta” contra o terrorismo, na qual os direitos e liber-
dades sfio contrapesados face ao poder, os primeiros tendem a ser sacrifi-
cados no altar da estabilidade e segurancga internacionais.

8. Nio existe, porém, “consenso” quanto & definigio do conceito de
“terrorismo”, nem tio pouco dos actos que podem integrar essa “facti
species”, quer a nivel universal, quer a nivel regional.

No momento presente, encontra-se em discussio, no seio da Assem-
bleia Geral das Nacdes Unidas, um projecto de Convengdo Geral sobre o
Terrorismo Internacional ©». O objectivo da Convengdio é o de crimina-
lizar todas as formas de terrorismo, negando aos terroristas o acesso a
fundos de financiamento, obtencio de anﬁ’gs e denegagio de refagios
seguros (“save heavens™). ¢

Na Europa, por sua vez, ao nivel do Conselho da Europa e da Unido
Europeia, encontra-se aberta para assinatura e ratificagfo, a partir de Maio
de 1995, a Convencdo Furopeia para a Prevengiio do Terrorismo.

O objectivo da Convengio é o de methorar e incrementar os esforgos
dos Estados na prevengdo e repressdo do terrorismo ¢ seus efeitos negati-
vos no pleno gozo dos Direitos do Homem através da adopgfo de medidas
a nivel nacional ¢ no quadro da cooperagio internacional, tendo em con-
sideracio os acordos bilaterais e multilaterais aplicaveis entre os diferentes
Estados parte.
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