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PREFACIO

Foi com alegria que aceitei o convite para prefaciar a edigao brasileira des-
ta obra, que homenageia a trajetéria do grande jurista Paulo Pinto de Albu-
querque no Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH). Seus vérios anos
exercendo a judicatura na Corte nos trouxeram ensinamentos sobre relevantes
topicos que circundam a temdtica da prote¢io dos direitos humanos.

Membro honoririo da Academia Brasileira de Direitos Humanos desde
2009, e do Instituto Brasileiro de Direito Internacional desde 2015, Paulo sem-
pre se mostrou muito empenhado em abrir didlogo internacional para além das
fronteiras europeias, o que ¢ essencial na sociedade globalizada contemporanea.
O homenageado, inclusive, foi um dos idealizadores dos primeiros acordos de
cooperagio entre a Corte Europeia e o Poder Judicidrio brasileiro.

Entre os vérios julgamentos que marcaram sua presenga em Estrasburgo,
considero oportuno rememorar o caso de Souza Ribeiro v. Franga'. Isso porque o
magistrado foi responsdvel por apresentar opinido concorrente, aderida pelo juiz
Vudinié, consignando um padrao de comportamento dos Estados em relacio a
interposi¢ao de recursos contra decisdes que impusessem remogoes, deportagoes,
expulsdes ou outras medidas semelhantes.

Naquele caso, o requerente, brasileiro, residia com sua familia na Guiana
Francesa, ininterruptamente, desde os sete anos de idade. Apés anos vivendo na
regido ultramarina da Franca, foi detido por nio portar documentagio apta a com-
provar sua presenga regular no pais. No dia seguinte, foi deportado menos de uma
hora apés a interposi¢ao do recurso perante a Corte de Cayenne no qual pleiteava
a suspensao imediata da ordem de deportagao. Na andlise do pedido recursal, esse
mesmo tribunal declarou auséncia de objeto, pois a deportacio j4 havia ocorrido.

Encaminhado ao Brasil — pais com o qual nao tinha qualquer vinculo, ex-
ceto a nacionalidade —, viu-se obrigado a abandonar seu nicleo familiar e afetivo,
sem nenhuma perspectiva de retorno.

O jovem entdo peticionou a Corte Europeia. Reivindicou o direito de ter
acesso a um recurso efetivo contra a ordem em seu desfavor, uma vez que nao
houve tempo hdbil para o julgamento antes da deporta¢do, apontando afronta
ao artigo 8° (direito ao respeito pela vida privada e familiar) em conjunto com
o artigo 13° (direito a um recurso efetivo) da Convengao Europeia de Direitos
Humanos.

1 TEDH, De Souza Ribeiro c. Franga. Queixa n. 22689/07. Acérdio de 13 de dezembro de 2012.



Em 2012, a Grande Camara do TEDH condenou o Estado francés ao
pagamento de trés mil euros por danos nao pecunidrios e doze mil euros por
despesas e custas processuais. Embora as violages tenham sido reconhecidas,
o 6rgdo julgador concluiu que nio haveria necessidade de atribuigao de efeito
suspensivo a recurso contra a ordem de remogao interposto por estrangeiro com
base no artigo 8° da Convengao.

Em seu brilhante voto, Pinto de Albuquerque divergiu do entendimento
adotado, ao argumento de que “o recurso contra qualquer decisao de expulsio e
congéneres deve ter efeito suspensivo automdtico, sempre que haja o perigo de
verificacdo de um prejuizo irreversivel para a vida familiar™.

Nessa perspectiva, sob o prisma do direito 4 vida, defendeu que a preservagao
do devido processo deve ser reconhecida como uma das garantias minimas a qualquer
migrante, independentemente de seu stazus migratério, o qual nao pode servir de obi-
ce para o exercicio de seus direitos fundamentais. Essa visdo vai a0 encontro dos prin-
cipios que regem os direitos daqueles que, como bem assentado por Paulo, “vivem a
margem da sociedade e nao possuem nada senao o sonho de um pedago de terra’.

Esse julgado é um dos indmeros casos que demonstram os valores que
sempre guiaram os votos do homenageado. Outros diversos exemplos sio encon-
trados nesta obra, que conta com uma selecio de seus votos divergentes e concor-
rentes, analisados e enriquecidos por licoes de renomados professores italianos,
a partir de valiosos comentdrios sobre as discussoes travadas na Corte Europeia.

Em bom momento, Bruna Capparelli ¢ Mariingela Lopes idealizaram
esta edigao brasileira, que serve 4 comunidade cientifica de lingua portuguesa
como porta de acesso a jurisprudéncia de Estrasburgo. Trata-se, decerto, de uma
aproximagao necessdria.

Neste livro, o leitor encontrard capitulos sobre os mais diversos assuntos,
como a prote¢do da vida, satde, integridade psicofisica, cidadania, imigragio,
asilo, humanidade, legalidade e irretroatividade das sangoes penais, garantias de
um julgamento justo, protecio dos direitos de propriedade, liberdade de mo-
vimento pessoal e execu¢do de sentencas de tribunais europeus. A variedade de
temas aqui encontrada revela o grande legado que Paulo Pinto de Albuquerque
deixa para a academia juridica internacional.

Desejo a todos proveitosa leitura.

GILMAR FERREIRA MENDES?

2 ALBUQUERQUIE, Paulo Pinto de. Convengio Europeia dos Direitos Humanos: selecao de opinides. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2019.

3 Ministro do Supremo Tribunal Federal. Doutor em Direito pela Universidade de Miinster, Alemanha. Professor de Direito
Constitucional nos cursos de

13



14

PREFACIO A EDICAO ITALIANA

Uma ilustre estudiosa, no prefécio a primeira cole¢io destinada ao publico
italiano, e traduzida na nossa lingua, das opiniées concordantes e dissidentes
pronunciadas por Paulo Pinto de Albuquerque nos anos iniciais do seu mandato
como juiz do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, expressou-se no senti-
do que ele “ndo ¢ um juiz como todos os outros” por causa do seu “perceber a
prépria atribui¢ao como uma verdadeira missao”, querendo ele que “a sua voz ...
chegue ao cidadao”. Acrescentou a apresentadora que “algumas destas posicoes
podem certamente ser controversas’, mas o que “‘vem 2 tona é a forma com que
sdo apresentadas: o raciocinio cientifico-juridico”, com conotagoes tais que per-
mitem a plena informacio do publico seja dos especialistas seja dos leigos®.

Apés quatro anos da colecio precedente, a publica¢io, mais uma vez em
tradugio italiana, das opinides concordantes e dissidentes de Paulo Pinto de Al-
buquerque, depositadas na segunda e tltima parte do seu mandato como juiz em
Estrasburgo, permite antes de tudo confirmar, também em relago a estas elabo-
ragdes mais recentes do autor, a avaliagao tao bem expressa hd quase uma década.
O juiz Pinto de Albuquerque deu-se efetivamente como “missao” aquela de falar
ao publico, e tal missao prosseguiu — e perseguiu com determinagio — até hoje.

Conhecendo o professor Paulo Pinto de Albuquerque h4 alguns anos (ele
¢ um excelente penalista e eu, por outro lado, dedicado ao civel, temos em co-
mum, entre outras coisas, uma experiéncia na formagao dos jovens magistrados),
aceitei com prazer, enquanto trabalhava com ele como juiz em Estrasburgo, o
convite para redigir este breve preficio. O convite, na verdade, - além de me dar
a oportunidade para celebrar o brilhante colega, que certamente o merece - me
permite algumas observagdes, por assim dizer “especificas”, que, por assim dizer,
em relagio a obra do autor apenas um italiano pode fazer. Ele, portugués nio
apenas de nascimento e formagio, mas também e sobretudo de abordagem juri-
dica, com muitas — porém — aberturas aos sistemas juridicos mais distantes (o que
me referirei melhor), manteve, verdadeiramente, nos anos uma relagio constante
com a academia, magjstratura e advocacia italiana, seguramente com referéncias
comuns aquelas do mundo cultural lusitano.

Um primeiro exemplo j4 esclarecerd. Me refiro ao primeiro dos meus dois
filhos - que nestes dias se prepara para assumir as fungées de magistrado — que,

4 BILANCIA, Paola. Prefazione. /n: GALLIANI, Davide. (Ed.). I diritti umani in una prospettiva europea — Opinioni con-
correnti e dissenzienti (2011-2015). Turim: G. Giappichelli Editore, 2016, p. XV-XVL



no Ambito das provas para fins da selecio do concurso de alguns anos atrés, ele
e um ndimero relevante de outros aspirantes a magistrados, chamados a tratar de
um “tema’ escrito sobre o tépico da judicial review na Itilia dos atos das authori-
ties, tinha mencionado amplamente a opinido dissidente’ com a qual Paulo Pinto
de Albuquerque tinha considerado que o controle jurisdicional exercitado pelos
tribunais administrativos italianos, na medida em que nao se estendem ao mérito
e a possibilidade para o juiz de exprimir a prépria avaliagao técnica, nao constitui
uma “jurisdi¢io plena” sobre os atos da autoridade independente, em violagao as
garantias consagradas no Artigo 6°, § 1°, da Convengio Europeia dos Direitos
Humanos. Aconteceu, de fato, no 4mbito das aulas ministradas em pelo menos
uma das “escolas” de preparagio para o concurso, que a leitura da sentenca da
maioria do TEDH sobre o assunto tivesse interessado o ptblico em igual medida
a leitura da opiniao dissidente; a criatividade dos jovens candidatos, igual aquela
do juiz portugués em Estrasburgo, havia feito o resto...

Se, portanto, desafiando a moda corrente, jovens concurseiros na Itdlia
tenham, talvez, colocado em risco o sucesso da prépria prova, evidenciando uma
critica (n2o apenas a maioria no Ambito do TEDH, mas ao préprio sistema de
tutela nacional), no lugar da mais fécil escolha de referir apenas & sentenca “ofi-
cial” dos juizes de Estrasburgo, isto torna evidente “desde baixo” que Paulo Pinto
de Albuquerque goza no pais de alta consideragio. Melhor exemplo da “ligagao”
entre o juiz portugués e a Itdlia, pais nao seu, nio teria sabido encontrar a respeito
do que este que me foi proporcionado em familia!

Paulo Pinto de Albuquerque se deu como missao também aquela de “ofi-
cial de ligacao” entre a Corte de Estrasburgo e as outras cortes regionais operantes
no campo do direito humanitdrio (na Africa e nas Américas), bem como com as
cortes — constitucionais e supremas — dos Estados nio europeus. Ele é reconheci-
do por nossos colegas como um dos juizes que mais incentivaram as relagoes com
as cortes superiores extra-europeias, através de proficuos intercimbios, contatos
e iniciativas comuns. A lista dos paises distantes com os quais, pelo seu trimite,
o TEDH se relaciona proficuamente com o mundo seria longuissima: com a
certeza de mais omissoes, recordo a Angola, o Brasil, a China, a Coréia do Sul, o
Japao, a Jordénia, a India, Israel, o Mogambique e Africa do Sul.

Tendo falado da relagio entre o autor e as cortes nacionais me permite,
agora, formular um segundo exemplo da “ligagao” entre o autor e a Itdlia. Em-
bora niao conste — para uma pesquisa sumadria até hoje - alguma referéncia direta

5 Cf Opinido divergente do juiz Pinto de Albuquerque no TEDH, A. Menarini Diagnostics S.r.1. vs. Itdlia, recurso 43509/08,

. em 27 set. 2011. Disponivel em: https://www.giustizia.it/giustizia/it/mg 1 20 1.wpfacetNode 1=0 8 1 11&facetNo-
dc 4=1 2(20110927)&facetNode 3=1 2(201109)&facetNode 2=1 2(2011)&previsiousPage=mg 1 208&contentld=S-
DUG685653#. Acesso em: 23 nov. 2021.
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as opinides separadas do nosso autor nas sentengas da Corte Constitucional e
naquelas das outras jurisdigoes superiores (e teria sido peculiar o contrdrio; uma
referéncia, ao contrdrio, aparecendo em um recurso de uma regiio perante a
Consulta®, enquanto trés sentengas do Conselho de Estado repetem analoga-
mente mengdes feitas pelas partes) na minha opinido, os juizes (e antes deles os
advogados) italianos atentamente consideram o que ele escreve, ainda que even-
tualmente para (implicitamente) dissentir. Para isso, obviamente, contribuem li-
vros como este que se apresenta. Paulo Pinto de Albuquerque, por sua parte, 1€ e,
respeitosamente, mas resolutamente, muitas vezes, critica a produgéo judiciéria
italiana. O exemplo de que dizia pode ter como referéncia a Corte Constitucional
italiana, com a qual o autor mantém um constante didlogo. A fim de recordar
uma critica em grande parte compartilhada (enquanto outras, como dito, podem
nao ser) se pode aqui mencionar quanto ao expresso na opiniio parcialmente
concordante e parcialmente dissidente no TEDH, G.I.LEM. s.r.l. e outros c. Itd-
lia [GC], 1828/06, 34163/07 ¢ 19029/11, de 28 de junho de 2018: Paulo Pinto
de Albuquerque, embora dando uma leitura a meu ver muito “otimista” (por
exemplo, a0 § 52) d “desenvolvimento” que — segundo ele — a sentenga n. 49 de
2015 teria apresentado a respeito das sentencas gémeas de 2007, sublinha uma
passagem do texto da maioria (0 § 252) da Grande Cimara, que, de outra forma,
poderia ter passado despercebido, sobre a equivaléncia na natureza juridica, vin-
culatividade e forc¢a interpretativa das sentengas do TEDH, independentemente
da formagio que as pronuncia. Ele explica o que o self restraint judicial, ordinério,
nao consegue explicar. Afirma claramente que a passagem constitui “uma respos-
ta direta a sentenca n. 49/2015 da Corte Constitucional, bem como uma mensa-
gem dirigida a todas as cortes supremas e constitucionais da Europa” (ibid., nota
96)7, posto que a sentenga n. 49 dos juizes das leis® havia afirmado que “apenas
no caso em que se encontra em presenga de um ‘direito consolidado’ ou de uma
‘sentenga piloto’, o juiz italiano serd vinculado a receber a norma individuada em
Estrasburgo”, a depender dos casos, fazendo a norma mesma interpretativamente
ou levantando incidente de constitucionalidade. Paulo Pinto de Albuquerque, de
resto, também em muitos outros casos foi um defensor ferrenho da absoluta vin-
culatividade das sentencas do TEDH, de qualquer tipo, nio sujeitas a escrutinio,
nem mesmo em ‘raras ocasides”’, pelo juiz nacional.

6 [N.T.] Palazzo della Consulta é o nome do paldcio em Roma que sedia a Corte Costituzionale della Repubblica Italiana. Por vezes
o nome do paldcio é usado como metonimia em referéncia 4 Corte Constitucional.

7 Vide sobre o ponto: CIVININI, Maria Giuliana. Il valore del precedente nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti
dell'uvomo. Questione giustizia, Roma, a. 4, n. 4, 2018, p. 108. Disponivel em: https://www.questionegiustizia.it/data/rivista/
pdf/26/qg 2018-4.pdf. Acesso em: 23 nov. 2021.

8 [N.T.] No original giudici delle leggi, pois os juizes da Corte Constitucional tém competéncia para julgar a conformidade
constitucional das leis.

9 Que em “raras ocasioes [...] ¢ dada a possibilidade aos juizes nacionais de recusar a seguir a decisao de Estrasburgo” (tradugio
minha) é o contetido da sentenga da Corte Suprema do Reino Unido no caso R v Hornscastle, que Paulo Pinto de Albuquerque


https://www.questionegiustizia.it/data/rivista/pdf/26/qg_2018-4.pdf
https://www.questionegiustizia.it/data/rivista/pdf/26/qg_2018-4.pdf

Naio ¢ esta, dada a brevidade que deve conotar este preficio, a sede para
ocupar-se das tantas opinides separadas, redigidas pelo nosso autor, também ape-
nas nos mais recentes casos delicados relacionados a Itdlia (como, por exemplo,
nos casos De Tommaso ou Paradiso e Campanelli); o volume que se apresenta
permitird a todos formar uma ideia pessoal. E, em vez disso, o caso de recordar
que o juiz Pinto de Albuquerque desenvolveu também importantes papéis orga-
nizativos em Estrasburgo, tais quais de vice-presidente de segao e de presidente de
um importante Grupo de trabalho interno que se ocupa do Regulamento do Tri-
bunal. Em consonincia com sua formacio, cultural e profissional, de professor
de direito penal e juiz penal no pais de proveniéncia, constituiu perante o TEDH
um grupo de atengao sobre o direito penal, em operagio hd mais de cinco anos.
Testemunhos, estes, considerados unitariamente, da vinculagio do juiz Pinto de
Albuquerque ao Tribunal e do Tribunal a ele.

Mas voltemos, para concluir, a relagao entre Paulo Pinto de Albuquerque
e 0 nosso Pais, via Estrasburgo. Um “cruzamento” assim estreito entre Portugal,
Itdlia e Estrasburgo me traz & memdria um precedente, de natureza literdria: se
trata do episddio do notdrio romance do italiano Antonio Tabucchi, “Sostiene
Pereira”, em que o protagonista portugués, Pereira, publicou no jornal “Lisboa”
uma histéria de Alphonse Daudet, ambientado na Alsécia, nos arredores de Es-
trasburgo. O diretor do jornal repreende Pereira, pois a publicagio — por razoes
que aqui nio importam — “tem suscitado muitos descontentamentos nos am-
bientes que importam”'°.

O paralelismo, mutatis mutandis, vem espontaneamente. Um risco, aque-
le de suscitar descontentamentos, que, por vezes, corre também quem faz do
raciocinio o seu objetivo, e da difusdo do raciocinio, consequentemente, a sua
obrigagio moral. Se, portanto, “descontentamentos” sao possiveis na livre troca
de “opinides”, os leitores saberao apreciar, porém, os aspectos positivos do com-
partilhamento das ltcidas argumentagdes que Paulo Pinto de Albuquerque nos
oferece com as pdginas que seguem.

X X %

critica na Opinido divergente no TEDH, Hutchinson vs. Reino Unido [GC], 57592/08, j. em 17 de janeiro de 2017, §
36 ess.

10 TABUCCHI, Antonio. Sostiene Pereira: una testimonianza. 21. ed. Milao: La Feltrinelli, 2004, p. 168.
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Quando me foi pedido para escrever esta brevissima introdugo, subita-
mente me interroguei sobre qual deveria ser o objeto. Deveria introduzir as opi-
nides concordantes que o juiz Pinto havia escrito durante a sua permanéncia na
Corte, e reportadas neste livro? Ou deveria escrever do Paulo Pinto de Albuquer-
que como juiz no Tribunal Europeu de Direitos Humanos?

Tinha 4 disposi¢ao o indice do volume, que examinei com atengao, procu-
rando voltar com a memdria aos casos aos casos reportados. Alguns que conhecia
bem, outros francamente nao. E entio eu li 0 que nio recordava.

E se revelou suficiente para dar uma resposta ao quesito. Eu compreendi
que o quesito era mal colocado, que o problema era o quesito mesmo, ao qual era
impossivel responder. Porque o juiz do Tribunal Paulo Pinto de Albuquerque ¢é
aquele que emerge do trabalho analitico de redagio das sentengas e, em particu-
lar, das opinides concordantes; e porque as opiniodes concordantes nao sio outra
coisa que a esséncia do juiz do Tribunal Paulo Pinto de Albuquerque. Os dois
planos se confundiam perfeitamente.

E impossivel introduzir uma gama de materiais tao diversa, e, sobretudo,
rica de doutrina, sapiéncia, originalidade, ideias, horizontes inexplorados, abor-
dagens novas e, por vezes, provocativas.

Paulo Pinto de Albuquerque nunca se poupou a explorar com uma pers-
pectiva extraordinariamente analitica tantas temdticas, todas diversas umas das
outras.

Individuar um fio condutor poderia, entao, ser dificil. Ao contrério, ¢ mais
fécil do que parece a primeira vista. O fio condutor de Paulo Pinto de Albu-
querque, a sua perspectiva que mete no centro de cada decisao o ser humano. E
o fato que a tutela do ser humano tanto mais deve ser intensa, quanto mais ele
a necessita. Os pobres, 0s oprimidos, os encarcerados, as pessoas vulnerdveis em
geral s3o a preocupagio constante das decisoes do juiz Pinto, que tem em mente
estes também quando estes nao sio diretamente tocados pela decisao.

Conheci Paulo Pinto de Albuquerque uma vez chegando ao Tribunal; mas
sentdvamos em se¢oes diversas e os momentos de contato eram, portanto, pou-
cos. Um caro amigo italiano conhecia perfeitamente - e apreciava muito - as suas
decisdes, ¢ me pediu para fazé-lo conhecer. Naquela ocasido estavam presentes
também outros juristas atuantes na tutela dos direitos humanos, italianos. Foi a
partir daquele momento que comecei a compreender o que escrevi acima, isto



¢, que Paulo € as suas decisoes, as suas decisoes sdo Paulo. Entdo, no ultimo ano,
fizemos parte da mesma secio. Nesta fun¢io, mas também antes, eu tive a chance
de compartilhar muitas vezes, e de niao compartilhar outras vezes, a sua posicao.

Todavia, esta proximidade me permitiu perceber que a posi¢io e o modo
com o qual ele enfrenta as questdes inerentes e direitos humanos sio absoluta-
mente de militantes. Neste caso, o significado nio deve assumir nenhuma cono-
tagio critica, que seja ideoldgica, partiddria ou extremista. E ideolégica apenas
na medida em que sugere uma interpretagao evolutiva da Convencio de Roma
sempre em favor do ser humano. E partiddria apenas na medida em que, no
limite do quanto consentido pelos instrumentos hermenéuticos, tem em consi-
deragido a desequilibrada relagao de forga entre o recorrente privado e o Estado.
E extremista apenas na medida em que se demonstra pronta a cada possibilidade
a fim de chegar a um respeito efetivo e concreto no terreno da disposi¢ao cons-
titucional. Em francés se usa a expressao droit-de-I'’hommiste; mas talvez nio se
adeque a posigao e a obra de Paulo Pinto, e nao apenas pela caracterizagio, por
vezes, negativa a qual se associa. A atencio de Paulo Pinto ¢, de fato, centrada
mais no titular do direito — na pessoa — do que no direito entendido no sentido
meramente objetivo. E entao para dar a melhor definicio pode ser aquela do “juiz
dos deixados para trds”.

Basta ler — entre outras — as opinides separadas do Juiz Pinto de Albuquer-
que no TEDH, Fernandes de Oliveira c. Portugal [GC], 78103/14, 31 de ja-
neiro de 2019, Petukhov c. Ucrania, 43374/02, 21 de outubro de 2010, J. e ou-
tros c. Austria, 43374/02, 17 de janeiro de 2017, Ilnseher c. Alemanha [GC],
10211/12 e 27505/14, 4 de dezembro de 2018, Hutchinson c. Reino Unido
[GC], 57592/08, 17 de janeiro de 2017, Abdullahi Elmi e Aweys Abubakar c.
Malta, 25794/13 ¢ 28151/13, 22 de novembro de 2016, M.A. e outros c. Litua-
nia, 59793/17, 11 de dezembro de 2018, Murray c. Holanda [GC], 10511/10,
26 de abril de 2016, e Mursié c. Croacia, 7334/13, 20 de outubro de 2016,
todos reportados neste volume em traducio italiana, para ter a confirmacio da
correcao da definigao.

Nestas poucas linhas gostaria, porém, de chamar atengio para uma opiniao
compartilhada com o juiz Dedov, no caso Baka (TEDH, Baka c. Hungria [GC],
20261/12, 23 de junho de 2016) que nao estd incluida nesta coletdnea. Neste
caso, o juiz Pinto se encontra com uma problemdtica de natureza mais puramen-
te constitucional, e nos mostra uma atengio, profunda e analitica, para o detalhe
e para o aprofundamento do sistema. A confirmac¢io do fato que a militAncia
boa da qual se falava é sempre acompanhada do uso sapiente dos instrumentos
juridicos, em todos os setores.

19



20

Andras Baka era o Presidente da Corte Suprema da Hungria, com um
mandato que expirava em 2015. Enquanto tal, ocupava também o cargo de pre-
sidente do conselho nacional dos juizes hiingaros; nesta sua segunda veste, tinha
expressado algumas consideragoes criticas sobre as reformas atuais do governo no
Ambito da justica no ano 2011. As disposigoes transitérias da nova constituigao
hingara, que entrava em vigor em 1° de janeiro de 2012, haviam previsto que a
Corte Suprema fosse substituida pela Kuria, com cessa¢ao imediata do mandato
do presidente. Com uma senten¢a da Grande Cimara, a Corte reconheceu a
violagao do Artigo 6°, § 1° e 10°, da Convengio, respectivamente pela impossibi-
lidade de contestar perante um juiz a prematura cassac¢io do cargo de presidente
da Corte Suprema, e porque esta tltima cessa¢io foi determinada pelas opinioes
expressas publicamente no exercicio do papel profissional.

A opinido ¢ aderente a decisiao assumida pelo Tribunal. Paulo Pinto sus-
tenta que “todavia, muitas coisas nio foram ditas na sentenga’, e que “tendo em
considerando a importancia crucial da causa para o Estado de Direito, a indepen-
déncia da justica e a determinagao da fungio do Tribunal quanto a conservagao
destes valores na Europa, é meu dever dizer urbi et orbi o que nio foi dito”.

E, desde a minha perspectiva de ex-juiz nacional de mérito, particularmen-
te interessante a questio ligada & autonomia e 4 independéncia da magistratura.
A opiniao de Paulo Pinto é um tipo de elogio ao valor da independéncia da
magistratura, lida & luz do principio do Estado de Direito, um e outro derivados
também da Convencio de Roma.

Vem sublinhado o extraordindrio passo adiante que - com aquela sentenga
- é realizado a nivel de avaliagao destes valores a luz da Convencio mesma. Ao
recorrente ¢ reconhecido pelo Tribunal um direito civil individual e, portanto,
um grief défendable relativos a inamovibilidade enquanto juiz também peran-
te o direito constitucional nacional, que nio pode privar, ex se, o individuo do
direito a um recurso jurisdicional, também quando a deterioragio da prépria
posicdo individual é trazida 4 existéncia pela fonte do direito mais elevada. Mas
vem sobretudo sublinhado que este reconhecimento chega através de uma inter-
pretagdo do direito interno hingaro como incorporando as normas internacio-
nais relativas 4 independéncia da magistratura, embora sendo essencialmente das
normas contidas em fontes privadas de vinculatividade formal. Paulo Pinto nos
explica que este procedimento interpretativo ¢ “relevante” e “louvdvel”, e repousa
na Convengdo. Mas mete em claro, sobretudo, que onde o direito civil assim
reconhecido prevalece sobre disposi¢es constitucionais, o Tribunal acaba por
reconhecer um efeito direto e super-constitucional a garantia de independéncia
da magistratura. A Convengao acaba por constituir hoje o jus commune cons-
titucional europeu, que permitird ao Conselho de Europa apresentar um forte



argumento contra qualquer pretensio nacional contrdria e agir em nivel consti-
tucional, independentemente da amplitude da maioria politica.

Naio cabe a mim explicar esta opinido, mas sugiro fortemente 1é-la. Em um
periodo em que a independéncia da magistratura, juntamente a outros funda-
mentos do Estado de Direito, é colocada sempre mais em discussao pela acio da
maioria politica muitas vezes ampla, em paises grandes e pequenos, em democra-
cias jovens e em democracias antiquissimas, a licida andlise contida na opiniao
poder fornecer uma renovada visao sobre este problema.

A perspicdcia e a atencio de Paulo Pinto se notam também pela atengao
aos detalhes. A sua opiniao, de fato, sublinha o fato que por trés da lei se escon-
dia, na realidade, um provimento punitivo enderecado a uma pessoa especifica

« . . » . 1. ’
(“une loi ad hominem”), decidida através de uma emenda apresentada mesmo
antes do voto de encerramento.
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INTRODUCAO A EDICAO BRASILEIRA

INTRODUCAO A EDICAO BRASILEIRA DA OBRA ESCRITA EM HOMENAGEM AO JUIZ
po TEDH Pavuro PINTO DE ALBUQUERQUE. UMA APROXIMACAO NECESSARIA DA
JURISPRUDENCIA DE ESTRASBURGO NO BRASIL

BruNA CAPPARELLI E MARIANGELA LOPES

Para celebrar a figura do Paulo Pinto de Albuquerque, seus colegas e ami-
gos italianos quiseram comentar suas opinioes divergentes proferidas durante os
anos em que foi juiz do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos. Desde os
doutrinadores mais renomados até aos mais jovens doutores e doutorandos, par-
ticiparam desta obra todos aqueles que reconhecem na contribui¢io jurispruden-
cial de Paulo Pinto de Albuquerque uma importante caracteristica de formagao,
crescimento e comparagio cultural, tendo ele sempre operado com o rigor neces-
sdrio em relacdo s numerosas questdes relativas a esfera de protegao dos direitos
humanos.

Nos ultimos anos, tem havido uma crescente conscientizagao entre aca-
démicos e profissionais sobre a importincia da Convencio Europeia de Direitos
Humanos e seus protocolos para a interpretagio e aplicagao de normas de direito
substantivo e processual, bem como — antes mesmo — para a avaliagao de sua
legitimidade constitucional.

A jurisprudéncia italiana é frequentemente confrontada com os principios
elencados pela jurisprudéncia de Estrasburgo, usados como critérios interpreta-
tivos das normas nacionais; e pelo Tribunal Constitucional, a partir das famosas
sentencas “‘gémeas”'' e da “revolucao de outubro” de 2007, que consideram as
disposicoes convencionais — na interpretagao fornecida pelo “seu” juiz, o Tribu-
nal de Estrasburgo — com o parimetros interpostos de legitimidade constitucio-
nal das normas nacionais, por meio do “bloqueio” do artigo 117, pardgrafo 1, da
Constituigao italiana, bem como na matéria de justica criminal.

Longe, portanto, de ter significado apenas sob a perspectiva do direito
internacional, a Convengao Europeia e a jurisprudéncia de Estrasburgo sao hoje
cada vez mais percebidas como parte integrante da lei que o juiz italiano (inclusi-
ve o criminal) é chamado a interpretar e aplicar diariamente em seu papel — como

11 V. sentengas Corte constitucional italiana n. 348 ¢ 349 de 2007, disponivel em: <https://www.cortecostituzionale.it/ac-
tionPronuncia.do>; tltimo acesso em: 27 de julho de 2023.


https://www.cortecostituzionale.it/actionPronuncia.do
https://www.cortecostituzionale.it/actionPronuncia.do

foi repetido muitas vezes nos tltimos anos — de “primeiro garantidor” dos direitos
convencionais. Sob o ponto de vista do advogado, por outro lado, a perspectiva
de um recurso a Estrasburgo permanece sempre como pano de fundo das possi-
veis opgoes defensivas para salvaguardar os direitos fundamentais, uma vez esgo-
tados os recursos internos. No entanto, nio podemos olvidar que a Convengio e
sua interpretagio podem hoje se revelar ferramentas valiosas durante os processos
civeis, penais e administrativos, para incitar a superacio de préticas interpretati-
vas consolidadas e/ou a formulacio de questées de legitimidade constitucional.

A principal dificuldade com a qual o jurista italiano deve lidar com o “di-
reito de Estrasburgo” estd ligada, entretanto, a sua dificil acessibilidade. Por um
lado, o jurista italiano geralmente sofre de um déficit em sua formagao universi-
téria, ligado a circunstincia de que o direito internacional dos direitos humanos
tradicionalmente constitui uma parte marginal no ensino institucional do direito
internacional na Itdlia, embora a sua importincia para a interpretacio e aplicagao
do direito nacional.

Por outro lado, a jurisprudéncia do Tribunal de Estrasburgo — embora in-
tensamente discutida por especialistas e agora objeto de muitas conferéncias e
cursos de treinamento profissional — nio ¢ traduzida para o italiano; nio ¢é resu-
mida em sumulas de maneira familiar ao jurista italiano; novamente tampouco
¢ ficil de encontrar nos bancos de dados mais difundidos dos magistrados e ad-
vogados italianos.

O resultado ¢ que, com muita frequéncia, as decisdes da Corte Europeia
sao mal compreendidas, super interpretadas ou, de qualquer forma, invocadas de
maneira aproximativa ou contraditéria, gerando assim a impressio falaciosa, em
muitos observadores, de que se trata de um direito puramente casuistico, despro-
vido de l6gica interna. Dai a importincia desta obra, que se mostra imprescindi-
vel para divulgar o contetido de decisoes relevantes proferidas pelo eminente Juiz
da Corte Europeia de Direitos Humanos, Professor Paulo Pinto de Albuquerque.

Esta obra estd dividida em seis capitulos (A protecio da vida, da satide e da
integridade psicofisica; Cidadania, imigracgao e asilo; Humanidade, legalidade e
irretroatividade das sangoes penais; As garantias de um julgamento justo; A pro-
tegao dos direitos de propriedade e da liberdade de movimento pessoal; Execugao
de sentengas de tribunais europeus), os quais foram abordados conjuntamente
com as perspectivas do direito penal substantivo e processual penal, civil, admi-
nistrativo e internacional, colhendo assim o precioso testemunho da abordagem
metodoldgica e cientifica dos autores.

A ideia que nos guiou nesta edigao brasileira — além a de homenagear a
relevante contribui¢io do juiz Paulo Pinto de Albuquerque ao avanco do estudo
da matéria — foi a de fornecer uma pequena participagao para tornar a jurispru-
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déncia de Estrasburgo um pouco mais familiar aos juristas da comunidade cien-
tifica de lingua portuguesa (em particular do Brasil), que sao chamados 2 tarefa
nada ficil, mas fascinante, de dar vida aos direitos convencionais nos respectivos
ordenamentos nacionais.

*okx

O quadro juridico de uma Europa formada por sistemas, estruturas e or-
gios judiciais centralizados (e, no caso da Unido Europeia, até por um “espago
judicidrio” comum), que operam também no dominio da justica penal e que
impoem restrigoes aos Estados-Membros, pertence certamente ao presente e con-
cretiza-se em formas muito peculiares que nio tém contrapartida nos modelos
anteriores.

No entanto, se olharmos para trds, mesmo para um passado longinquo,
podemos constatar que a histéria dos processos penais no continente europeu
nao se caracterizou por uma dimensio exclusivamente local. Ao contrério, essa
foi marcada por uma alternincia continua — e, por vezes, por uma contrapo-
siao e, também, por um entrelagamento — de particularismo e universalismo,
de regionalizagio e de integracio, de bloqueios (ou fechamentos, isolamentos)
municipais e de dimensées supranacionais.

Numa primeira fase, que corresponde, a grosso modo, ao periodo que vai
da Idade Média “tardia” ao Iluminismo, pode-se discernir os tragos de um cami-
nho comum, de um método judicial aplicado de forma bastante uniforme nos
territérios da Europa continental, embora no contexto de um sistema conside-
rdvel de fontes. Numa segunda fase, que corresponde a época das codificagoes
e se prolonga até a segunda metade do século XX, o processo penal vive numa
dimensio puramente estatal. Em uma terceira fase, que é a contemporinea, esta
tltima dimensao combina-se cada vez mais com uma dimensao supranacional no
quadro de uma integragao europeia, jd nao apenas a nivel econémico e comercial,
mas também a nivel da justica penal.

E possivel identificar muitas analogias entre o sistema multinivel que ca-
racteriza a atual estrutura das fontes supranacionais e a sua combina¢io com as
fontes nacionais no complexo percurso da integragio europeia, e o pluralismo
das fontes medievais, caracterizado pela presenca unificadora de um ius commune
com matriz justiniana, ladeada e complementada por um arquipélago de normas
particulares, de iura propria — leis, estatutos, costumes, medidas de autoridades
seculares e eclesidsticas, em que se reflectem os contrastes e os entrelacamentos
das fontes de producio das duas grandes institui¢oes supranacionais da época: a
Igreja e o Império — por um direito doutrinal (auctoritas doctorum) e, sobretudo,



por um robusto direito jurisprudencial, entao, como agora, de importincia cen-
tral na economia do sistema'?.

No que diz respeito ao processo penal, apesar dessa conglomeracio de fon-
tes, uma substancial uniformidade de instrumentos e procedimentos foi fomen-
tada sobretudo pelo processo inquisitdrio, que, a partir do século XIII, desenvol-
veu-se na esfera eclesidstica pelo processo candnico romano, logo estendendo-se
as institui¢oes seculares, e cujos principios bdsicos, pode-se dizer, foram subs-
tancialmente aplicados com variagoes minimas em toda a Europa continental
durante muito tempo, até ao advento da Revolugao Francesa'.

Por seu lado, essa espécie de grande entidade supranacional que era o Sacro
Império Romano-Germanico também propiciou certas formas de harmonizagio
normativa mediante duas intervengées especificas: a que foi aprovada em 1532
por Carlos V de Habsburgo, conhecida pelo nome de Constitutio criminalis Ca-
rolina, e a representada pelo Cédigo dos Crimes e das Infracgoes Politicas Graves,
promulgado por Francisco II de Habsburgo em 1803.

Ao atualizar e inovar os chamados Libri terribiles do Digesto de Justiniano,
superados durante a Idade Média pelo particularismo das legislagbes municipais,
a “Carolina” tinha como objetivo uniformizar a disciplina do direito e do pro-
cesso penal nos territérios imperiais. Tratava-se de um projeto muito ambicioso,
que se, na substincia, coadunava-se com as opgdes de politica criminal da época,
inspiradas numa surda légica inquisitorial, pretendia, no entanto, unificar legis-
lativamente, pela primeira vez e precisamente sob o signo da ‘matéria penal”, uma
grande parte da Europa continental, embora com a forca de fonte primdria apenas
na nagao germanica, e fonte suplementar €M NuIMerosos outros territorios euro-
peus.

Quase trés séculos mais tarde, embora num contexto muito diferente, no
clarear da era das codificagdes, pouco antes de terminar definitivamente a expe-
riéncia milenar do Império Romano Germénico, o Cédigo de Crimes, por seu
lado, propunha um novo, ainda que efémero, projeto de legislagao transnacio-
nal. Nessa vocagio “universalista” — embora, repetimos, certamente nao no seu
contetido (que ¢, alids, significativamente diferente) —, a “Carolina” e o Cédigo
de Crimes podem, de certo modo, ser considerados precedentes significativos da
ideia de um espago disciplinar e judicial europeu.

12 Cf, querendo, B. Capparelli, Origini storiche del processo penale italiano ed il IV Consiglio lateranense, em Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, 2017, p. 57-77.

13 Para um estudo completo sobre o tema, ver G. Chiodi; L. Garlati (a cura di), Dialogando con Beccaria. Le stagioni del processo
penale italiano, Giappichelli, 2015.
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O eclipse do Sacro Império Romano-Germanico coincide com o desenvol-
vimento das ideias iluministas; o pensamento de Montesquieu, Voltaire e Becca-
ria circula rapidamente na Europa e influencia muitas leis penais'®. Herdeiros do
direito natural, os iluministas pregavam uma ordem juridica inspirada na pureza
do estado de natureza. Isso, por um lado, levé-los-ia a elaborar essa concecio
abstrata do direito que marca toda a modernidade juridica e que estd hoje sujeita
a uma forte revisdo critica, mas, por outro lado, levd-los-ia também a conceber
espagos de liberdade humana face aos drbitros do poder. Uma ideia em que nao sé se
enraizam os germes do constitucionalismo moderno, mas com base na qual, pela
primeira vez, comega-se a falar dos direitos inaliendveis do inquirido e fazem-se
criticas frontais aos principios inquisitoriais, no sentido de um novo universalis-
mo penal, cujos primeiros frutos serdo representados pelo progressivo abandono
da prdtica da tortura judicial, emblema da época mais obscura do processo penal.

O momento de maior cesura com o passado serd marcado pela Revolugao
Francesa. O periodo revoluciondrio é rico em experiéncias normativas que olham
para o processo acusatério da common law da vizinha Inglaterra. Trata-se de um
breve momento de descontinuidade.

Napoledo pos-lhe termo definitivo com o Code d’Instruction Criminelle
de 1808, inspirado num novo modelo de processo penal “misto”, que, embora
propondo combinar as antigas instAncias inquisitoriais com as novas instincias
acusatorias, heranga da Revolugao, permitiria, na realidade, que as primeiras pre-
valecessem sobre as segundas, de acordo com o novo regime autoritdrio instaura-
do pelo Imperador, apresentando-se, assim, como uma versao edulcorada de um
processo inquisitorial.

Através das campanhas napolednicas, esse modelo seria exportado para
uma grande parte da Europa continental. No entanto, as realidades nacionais,
com as suas pulsdes auténomas e movimentos de codificagdo, comegaram a ga-
nhar forma. Estes tltimos sdo tributdrios da aspiragao iluminista de racionalizar
o direito, substituindo a fragmentacio e a liquidez das fontes de origem medieval
por uma disciplina univoca, organica, sistematica e assente no pensamento légico
abstrato.

No entanto, marcam também a nacionalizagao do direito e, no que nos
diz respeito, do direito processual penal. E certo que alguns desses codigos se
inspiraram nos cinones do modelo napolednico do processo misto (é o caso,
por exemplo, nio sé da experiéncia francesa, mas também da italiana, da belga
e da holandesa); mas nao deixam de ser uma expressao peculiar da soberania das
novas realidades estatais que se vao formando na Europa: justica penal e soberania

14 Cf.ainda G. Chiodi; L. Garlati (a cura di), Dialogando con Beccaria, cit., p. 67 s.



do Estado tornam-se um par indissoliivel; na primeira na segunda encontra o seu
momento de mdxima expressao. Dai a relutdncia em conceber uma ingeréncia
externa nessa esfera reservada e o ciime dos Estados em defender as suas prerro-
gativas “soberanas” em matéria penal.

Uma experiéncia completamente diferente e distinta caracterizou, por ou-
tro lado, a Inglaterra, onde o direito nio era produzido por um poder politi-
co centralizado, como acontecia com o direito nos paises de civil law, mas era
formado mediante um sistema juridico complexo, o common law, composto de
elaboragio judicial, de histéria, de tradigoes. Um direito com uma forte mar-
ca casuistica, com conotagdes especificas de equidade, que se manteve ao longo
do tempo, a partir do final da Idade Média e sem interrup¢io ao longo da era
moderna, sem que a Inglaterra tenha conhecido a experiéncia continental das
codificagoes.

Nesse contexto, a criagio de uma institui¢io como o jari (inicialmente
apenas 6rgao de acusagio, depois érgao de decisao) impediu que os germes do
processo inquisitorial continental se enraizassem na ilha, com excecio da expe-
riéncia muito limitada do julgamento perante a Star Chamber, e desempenhou,
pelo contrério, um papel central no desenvolvimento de um processo penal de
tipo acusatério, caracterizado pela oralidade, pela publicidade e por uma forte
carga concorrencial entre os contendores, chamados a confrontar-se perante os
jurados. Um processo para o qual o Iluminismo e o legislador da Franga revolu-
ciondria teriam olhado com admiragio. Com a viragem proto-constitucional do
século XVII, importantes documentos politicos e legislativos, como o writ of Ha-
beas Corpus (1679) e a Bill of Rights (1689), vieram consagrar algumas garantias
fundamentais no processo penal, como o direito 4 liberdade pessoal, a protegao
contra a detengdo arbitrdria, o due process of law”, o direito a um julgamento
ripido, a punicio proporcional e razodvel e o principio ne bis in idem'®.

A complexa trajetéria da integragio europeia marca a nova época que es-
tamos a viver. Prop6e uma nova multiplica¢io das fontes normativas com as in-
finitas intersecgoes e combinagoes que dai resultam. No entanto, as perspectivas
mudam radicalmente.

koK

15 Ver B. Capparelli; G. lluminati, O processo penal como ‘direito constitucional aplicado, em E. D’ Avila; D. L. Santos; Direito Penal
e politica criminal, 2016, p. 35-48.

16  Cf. N. Galantini, // Principio del «ne bis in idem» internazionale nel processo penale, Milano 1984 e L. Luparia, La litispendenza
internazionale: tra ne bis in idem europeo ¢ processo penale italiano, Milano 2012.
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Um discurso sobre as fontes europeias que afetam a matéria do processo
penal ndo pode ignorar a producio do Conselho da Europa, que tem também
um forte impacto no préprio direito da Unido.

O Conselho da Europa foi fundado em 1949, no rescaldo da Segunda
Guerra Mundial, como uma organizagio internacional com sede em Estrasburgo
para proteger os principios do Estado de direito, da liberdade politica e dos di-
reitos do Homem'"”. Aos dez Estados fundadores (Reino Unido, Franga, Bélgica,
Luxemburgo, Paises Baixos, Dinamarca, Irlanda, Itdlia, Noruega e Suécia) foram-
-se juntando gradualmente muitos outros ao longo do tempo, incluindo, apds a
queda do Muro de Berlim, os Estados do antigo bloco comunista e quase todas
as antigas republicas soviéticas, até que atualmente existem 47.

O Conselho da Europa é um sistema de cooperagio internacional com dois
6érgaos politicos em particular: o Comité de Ministros, composto pelos Ministros
dos Negdbcios Estrangeiros dos Estados-Membros, e a Assembleia Parlamentar,
composta por representantes de cada Estado-Membro dos seus parlamentos na-
cionais, bem como pelo Secretdrio-Geral, que os assiste a ambos, além de outros
6rgaos, como o Comissdrio para os Direitos Humanos e o Comité para a Pre-
vengdo da Tortura, que também prosseguem os objetivos bésicos do Conselho,
supervisionando os Estados-Membros. Mas, acima de tudo, no que nos diz res-
peito, uma parte integrante desse sistema ¢ a Convengao Europeia dos Direitos
do Homem e das Liberdades Fundamentais (CEDH), assinada em Roma em 4
de novembro de 1950, e os 16 protocolos que lhe foram acrescentados ao longo
do tempo para regular aspectos especificos.

Uma carateristica importante do Conselho da Europa, que o diferencia da
Uniao Europeia, é o facto de ndo produzir normas as quais os Estados-Membros
se devem conformar, mas “propor” convengoes internacionais que, cada Estado,
de acordo com o seu préprio critério, pode ratificar. Entre essas convengoes, a
CEDH ¢ de longe a mais importante e conhecida, e todos os paises membros do
Conselho da Europa a ratificaram, tornando-se assim “Partes” da mesma. A Itdlia
fé-lo com a lei de ratificagdo e execugio n. 848 de 4 de agosto de 1955; a partir
desse momento, a Convengio passou a fazer parte do sistema juridico italiano e, por
conseguinte, para todos os efeitos, representa para a Itdlia (também) direito interno
positivo'.

KK

17 Nesta diregio, cf. B. Capparelli; G. Illuminati, O processo penal como, cit., p. 37 s.

18  Cf. A. BALSAMO-R.E. KOSTORIS, Giurisprudenza europea e processo penale italiano, a cura di A. Balsamo-R.E. Kostoris,
Torino, 2008.



De importancia absolutamente central é o facto de, na cena internacional,
a CEDH ser o tinico caso em que a previsao de um catdlogo de direitos — muitos
dos quais se referem especificamente ao processo penal e, em particular, & posi¢ao
do arguido - é acompanhada pela criagdo de um tribunal especial — o Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem, com sede em Estrasburgo — ao qual recorrem
os individuos (cidadios privados, organismos, grupos sociais) que se queixam de
que o Estado em questao violou um dos direitos da Convencao (Artigo 34 da
CEDH)".

Em particular, o facto de os particulares poderem demandar um Estado
(alids, independentemente de serem seus nacionais) é outra particularidade abso-
luta da CEDH, que a distingue marcadamente de outras convengoes internacio-
nais, bem como do préprio sistema comunitdrio, no ambito do qual — sobretudo
quando estao em causa normas processuais penais — nio hd lugar ao recurso
privado, como ja dissemos.

Essa possibilidade de recurso por parte dos individuos que se considerem
vitimas da violagdo de um direito da CEDH prende-se com o facto de o objetivo
da Convengio ser o de assegurar que a protegao dos direitos fundamentais que
proclama seja respeitada pelos Estados Partes nas suas diversas articulagoes, in-
cluindo, em primeiro lugar, os poderes legislativo e judicial, no quadro dos seus
sistemas juridicos. A esse respeito, o sistema da CEDH difere do sistema da
UE, em que o Tribunal de Justia efetua um controlo interno, uma vez que diz
respeito ao préprio sistema juridico da UE.

A tnica excegio a obrigagao prevista no Artigo 1 da CEDH de os Estados
Partes reconhecerem “a qualquer pessoa sujeita a sua jurisdi¢io os direitos e liber-
dades™ garantidos pela Convencio estd prevista no Artigo 15 da CEDH, numa
dimensio de absoluta excecionalidade, para o caso de “guerra ou outro perigo
publico que ameace a vida da nagao”. Nesse caso, “cada Alta Parte Contratante
¢ autorizada a tomar medidas em derrogacio das obrigacdes que lhe incumbem
por forca da Convenc¢io™, “na estrita medida em que a situagio o exija e desde
que nao estejam em contradigio com as outras obrigacoes que lhe incumbem por
forca do direito internacional”®, mantendo sempre o Secretdrio-Geral do Conse-
lho da Europa “plenamente informado” das medidas adoptadas, dos motivos que
as justificam e da data em que cessaréo.

19 V.R. E. Kostoris, Processo penale e paradigmi europei, Giappichelli, 2022.

20  Cf S. Bartole e altri, Commentario alla Convenzgione europea per la tutela dei diritti delluomo e delle libersa fondamentali, a cura
di S. Bartole-B. Conforti-G. Raimondi, Padova, 2001.

21 (tradugdo livre).
22 (tradugdo livre).
23 (tradugdo livre).
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Para além do texto da Convengao, os Protocolos Adicionais fazem parte in-
tegrante da CEDH, um e outro também “tal como interpretados” pelo Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem. De facto, o Artigo 32 da CEDH atribuiu a
esse 6rgao a fungio de intérprete “oficial” da Convengao. E o facto de o Tribunal
Europeu garantir uma “uniformidade definitiva de aplicagao” através da sua in-
terpretagdo centralizada da CEDH, confere a esta dltima — como o nosso Tribu-
nal Constitucional teve ocasido de sublinhar — uma “relevincia [...] certamente
diferente da generalidade dos acordos internacionais, cuja interpretagio continua
a ser da responsabilidade das partes contratantes™.

O Tribunal é composto por um nimero de juizes igual ao niimero de Es-
tados Partes na Convencdo (Altas Partes Contratantes) (Artigo 20 da CEDH),
cada um dos quais representa o seu Estado e ¢ eleito pela Assembleia Parlamen-
tar (Artigo 22 da CEDH). O Tribunal ¢ composto por um juiz singular, um
comité, uma cimara e uma grande cimara. O juiz singular é o inico responsi-
vel pelo exame da admissibilidade do recurso individual que, se nio for aceite,
deve conter uma fundamentagio que (ver comunicado oficial de 1 de junho de
2017) deve ser comunicada ao recorrente. Os comités também podem examinar
a admissibilidade do recurso, mas também podem decidir sobre o seu mérito,
desde que o fagam por unanimidade e que exista jurisprudéncia estabelecida do
Tribunal (Artigo 28 da CEDH). Por ultimo, se um recurso nio for rejeitado pelo
juiz singular ou examinado por um comité, a cAmara é competente para decidir
sobre a sua admissibilidade e o seu mérito (Artigo 29 da CEDH)?. Por seu lado,
a Grande Secgao intervém, nomeadamente, quando uma secgio rejeita um pro-
cesso (Artigo 30 da CEDH), se o processo suscitar problemas graves de interpre-
tagdo da CEDH, ou se for suscetivel de conduzir a interpretacoes diferentes dos
precedentes do Tribunal (Artigo 31 da CEDH)*.

koK

Como ¢ notério, embora tenha a sua sede em Estrasburgo, o Tribunal Eu-
ropeu dos Direitos do Homem nio faz parte da Unido Europeia. Também nio
deve ser confundido com o Tribunal de Justica da Uniao Europeia, com sede no
Luxemburgo, que, por outro lado, ¢ uma institui¢do efetiva da Uniao Europeia,
cuja competéncia é, alids, de natureza totalmente diferente, tratando da aplicacio

24 (tradugdo livre). Acérdao n. 349/2007.

25  Para uma reconstrugdo critica ainda atual, cf. V. Manes, // giudice nel labirinto: profili delle intersezioni tra diritto penale e fonti
sovranazionali, Dike giuridica, 2012.

26 Cf.S. Bartole e altri, Commentario breve alla Convenzione europea dei diristi delluomo, a cura di S. Bartole-P. De Sena-V. Za-
grebelsky, Padova, 2012.



do direito comunitdrio na interpretagdo e execugio dos tratados fundadores da
Uniao.

O Tribunal de Estrasburgo ¢ o juiz internacional, instituido pela Conven-
¢ao Europeia, chamado a pronunciar-se sobre a viola¢io especifica da prépria
Convengio ocorrida num determinado facto processual (o chamado “juiz do
caso concreto”). A viola¢io individual verificada pode ser consequéncia tanto do
comportamento das autoridades nacionais responsdveis pela acao penal como da
incompatibilidade estrutural da legislagao nacional com a Convencao, tal como
interpretada pelo préprio Tribunal Europeu®.

O Tribunal é composto, conforme dito acima, por tantos juizes quantos
os Estados Partes na Convengao Europeia dos Direitos do Homem, eleitos pela
Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa entre os trés candidatos propos-
tos por cada Estado para um mandato de nove anos nao renovével (o Protocolo
n. 14 entrou em vigor em 1 de junho de 2010). Os juizes elegem entre si um
Presidente e dois Vice-Presidentes, que cumprem mandatos de trés anos e podem
ser reeleitos.

O Tribunal estd dividido em cinco secgdes, compostas tendo em conta o
equilibrio geogrifico e os sistemas juridicos dos Estados-Membros. No seio de
cada secgio existem comités de trés juizes por um periodo de doze meses, cuja
missdo é examinar preliminarmente as questoes submetidas ao Tribunal.

Com a introdugao do Protocolo n. 14, foi criado um “juiz Ginico” no artigo
27, que pode declarar inadmissivel um recurso ao abrigo do Artigo 34 da CEDH
(recursos individuais) e retird-lo do registo quando a decisao puder ser tomada
sem mais exames; a deciso do juiz Ginico é definitiva. A alteragio introduzida por
este artigo tem por objetivo simplificar os procedimentos (anteriormente, mes-
mo um recurso manifestamente infundado tinha de ser apresentado ao comité
de trés juizes, que era o Unico a poder decidir sobre a sua admissibilidade). Se o
juiz singular decidir nao rejeitar o recurso, envia-o ao Comité. Para além disso,
existem secgoes dentro de cada sec¢do, compostas por sete juizes, que resolvem
normalmente os processos apresentados ao Tribunal. A Grande Sec¢io, composta
pelo Presidente do Tribunal, pelos Vice-Presidentes e por catorze outros juizes,
num total de dezessete membros, examina os processos mais complexos.

Passando a ilustrar o funcionamento do Tribunal e do sistema de protegao
dos direitos humanos em geral, as principais disposigoes de natureza processual
figuram no Titulo II do texto da Convengao®.

27 VerV. Manes, Il giudice nel labirinto, cit. p. 79 s.
28  Ver G. Ubertis, Principi di procedura penale europea, Milano, 2009.
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Atualmente, o procedimento pode comegar com um recurso “individual”,
“admissivel”, de acordo com os requisitos dos Artigos 34 e 35 da CEDH, ou
“interestatal”, de acordo com os pardmetros do Artigo 33 da CEDH.

O Artigo 13 da Convencio Europeia dos Direitos do Homem fala de um
“recurso efetivo”. A esse respeito, convém esclarecer que o termo “recurso’ nio
deve ser entendido aqui como “recurso contra uma decisao judicial”, mas tem um
significado mais geral, que visa descrever um procedimento através do qual uma
pessoa pode dirigir-se a uma autoridade, designada para o efeito pela ordem, para
se queixar da violagio dos seus direitos e obter — se a violagao for efetivamente
verificada — um recurso. Enquanto a redagio francesa da Convengio fala de “re-
cours”, a reda¢do inglesa utiliza o termo “remedy”, o que, por um lado, é mais
amplo e nao induz a considerar o “recourse” como uma instincia posterior a uma
primeira decisio e, por outro lado, sublinha muito bem a exigéncia de que, no
caso de a autoridade a que se recorreu verificar a existéncia da violagao, deve ser
prevista uma solugao adequada.

A jurisprudéncia ¢ uninime em considerar que a nogao de “recurso” nao
abrange os procedimentos em que nao se faz valer um direito, mas se procura
obter um favor discriciondrio das autoridades, como, por exemplo, nos atos de
cleméncia, indulto ou perdao. Pode também dizer-se que o conceito de “recurso”
abrange nio sé os recursos perante os tribunais, mas qualquer recurso que, nos
termos do direito nacional, possa conduzir a uma decisao vinculativa para as
autoridades estatais®.

Analisemos brevemente os dois tipos de recurso em concreto. O direito de
recurso do Estado previsto no Artigo 33 da CEDH representa historicamente a
primeira afirmagio de uma ordem publica de direitos humanos que une os di-
ferentes sistemas juridicos nacionais. Com efeito, um Estado que recorre a esse
direito nao actua para proteger os seus proprios direitos, mas para submeter uma
questao relativa ao respeito da ordem publica europeia, acima referida, a aprecia-
¢ao dos 6rgaos da Convengao.

Por outro lado, com o direito de recurso individual, é reconhecido ao in-
dividuo um direito de agdo preciso. Enquanto o recurso de Estado continua a
ser um ato de natureza marcadamente politica, devido as implicagées que pode
ter nas relagoes entre Estados, o recurso individual é o elemento essencial que
assegura o funcionamento eficaz do sistema de prote¢ao europeu, tendo em conta
o objetivo para o qual foi criado: proteger os direitos humanos, desenvolvendo
simultaneamente um direito europeu comum.

29  Tribunal Europeu, 30 de agosto de 1958, Lawless contra Irlanda.



No que se refere ao recurso individual, devem ser feitas alguns esclareci-
mentos. S6 a pessoa que sustenta ter sido pessoalmente lesada pela alegada viola-
¢ao pode afirmar ser “vitima” da mesma. Nao existe, portanto, a possibilidade de
propor uma actio popularis.

O Protocolo n. 11 introduziu entio a possibilidade de acesso imediato do
individuo ao tribunal propriamente dito. E importante notar, contudo, que as
condi¢oes de admissibilidade nio se alteraram. Para além da condi¢ao de “esgota-
mento prévio das vias internas de recurso”, podem ser identificadas as seguintes
condigdes: a observincia do prazo de seis meses a contar da decisao interna defi-
nitiva; a inexisténcia de manifesta falta de fundamento do recurso; a inexisténcia
de incompatibilidade ratione materiae, que ocorre quando o objeto do recurso
nio se enquadra nas matérias da competéncia do Tribunal, dentro dos limites
definidos pela sua jurisprudéncia; a auséncia de incompatibilidade ratione per-
sonae, que ocorre quando a agdo é proposta contra um Estado que néo ratificou
a Convengao, ou que nio ¢ responsdvel pela situagio denunciada, ou quando ¢
proposta por uma pessoa diferente da vitima da alegada violagao, ou em relagio a
uma situagio abstrata, ou contra um particular; e a auséncia de incompatibilida-
de ratione temporis, que ocorre quando a a¢do se refere a factos ocorridos antes da
entrada em vigor da Convengao em relagio ao Estado demandado. Além disso,
o recurso nao deve ser idéntico a outro precedente ji decidido pelo Tribunal ou
j& submetido a outro organismo internacional que exerca fungdes judiciais ou de
investigagao e, também, nao pode ser andénimo.

k%

Sendo certo que a interpretagio do Tribunal Europeu é vinculativa em re-
lagdo ao caso concreto decidido, como decorre inequivocamente do Artigo 46 da
CEDH, que obriga os Estados contratantes a respeitd-la “nos litigios em que se-
jam partes”, que efeito tem fora desse dominio? Esta questao ¢ objeto de um vivo
debate na Europa. Para abordé-la corretamente, convém fazer algumas precisoes.

Em primeiro lugar, nao se deve esquecer que o Tribunal Europeu das Co-
munidades Europeias se caracteriza por alguns aspectos peculiares que o distin-
guem do seu “primo” Tribunal de Justica da Unido Europeia. Com efeito, nao
s6 se dirige a uma pluralidade de Estados e de sistemas juridicos diferentes, com
os quais mantém uma relagao direta, sendo chamado a avaliar se os direitos con-
vencionais foram respeitados no contexto especifico de cada um deles®’, tendo

30 (tradugdo livre).

31  Cf G. De Francesco, Ne bis in idem: evoluzione e contenuti di una garanzia, nello scenario dell'integrazgione europea, em <www.
lalegislazionepenale.eu>, 24.7.2015; Gltimo acesso: 25 de julho de 2023.
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em conta as peculiaridades que cada um deles apresenta, mas sobretudo faz essa
avaliacio com referéncia a um caso judicial concreto.

Isso implica que o Tribunal Europeu nio se apresenta, em principio, como
um juiz de leis, mas como um juiz de casos concretos que lhe sao submetidos™.
Por conseguinte, as suas decisoes sao o resultado da conjugacio de enunciados de
principio e de ponderagoes ligadas as especificidades nao sé do sistema em causa,
mas sobretudo do caso judicial concreto, o qual, além disso, avalia na sua “glo-
balidade”, ou seja, tendo em conta todos os elementos em jogo. Configura em
um tipo de julgamento casuistico-factual em que o critério do “prejuizo efetivo”
sofrido pelo requerente adquire importincia; de tal modo que a “desvantagem
significativa’ se torna hoje mesmo uma condi¢ao de admissibilidade de um re-
curso para o Tribunal Europeu na nova redacio do Artigo 35 da CEDH, com a
modificagao que lhe foi dada pelo Protocolo n. 14.

O emblema dessa abordagem ¢, em particular, representado pelo julga-
mento da equidade processual (Artigo 6 da CEDH), onde, tendo em mente o
objetivo de assegurar “garantias concretas e efetivas, e nio tedricas e ilusérias”,
de acordo com uma expressio recorrente na sua linguagem®, o Tribunal, no seu
trabalho de ponderagao in concrero, atua também segundo uma légica “com-
pensatéria’, podendo, por exemplo, considerar justo um julgamento mesmo na
presenga de violagoes processuais que considere terem sido “compensadas” por
outras vantagens para o arguido, ou em face de particularidades especificas do
caso e, pelo contrdrio, injusto um julgamento em que o arguido tenha sofrido
um prejuizo concreto, mesmo na auséncia de violagdes formais. Nesse aspeto, o
Tribunal Europeu distingue-se claramente do Tribunal de Justiga, que, especial-
mente no caso de um reenvio prejudicial, é chamado a interpretar o direito da
Unido em abstrato®.

*okk

Um momento de importincia fulcral na economia do direito europeu® e
com particular referéncia ao tema do processo penal, diz respeito a protecio dos
direitos fundamentais.

32 Cf A.D’Aloia, Europa e diritti: luci e ombre dello schema di protezione multilevel, em DUE, 2014, p. 1's.

33 Tribunal Europeu 9.10.1979, Sirey v. Irlanda; Id, 7/7/2015, Cestaro v. Itdlia.

34  Paraum aprofundamento., querendo, cf. B. Capparelli, Latruazione dell ordine dindagine europeo nell ordinamento iraliano, em
Laura Zuniga Rodriguez; Julio Ballesteros Sénchez (org.), Criminalidad organizada transnacional, una amenaza a los Estados
democrdticos - Universidad de Salamanca, 2021, Tirant, p. 268 s.

35  Sobre este especifico tema, Ver B. Capparelli, Tutela dell'interesse finangiario europeo e processo penale interno, em M. Romero

Pradas (org.)., Integracion europea y justicia penal: nuevos postulados, retos 'y desafios de la cooperacion judicial en la Unidn Europea
- Homenage a la profesora Dra. Da Ma Isabel Gonzdlez Cano (Universidad de Sevilla), 2021, Tirant, p. 35 s.



Com efeito, tem-se defendido que o pluralismo das fontes europeias em
matéria penal e a sua intersec¢do deve-se sobretudo a dois fatores: a internacio-
nalizagao da regulacio econdmica e a evolucio dos direitos fundamentais. Por
detrds desses dois polos de referéncia estdo, por sua vez, as duas grandes ordens
juridicas transnacionais que coabitaram no continente europeu: a CEDH, que
surgiu precisamente com o objetivo institucional de garantir a observéincia dos
direitos fundamentais pelos Estados na sua esfera interna — obra que teve um
dos seus fulcros precisamente no processo penal — e a Uniao Europeia, que se
agregou inicialmente em torno da regula¢io transnacional dos mercados, mas
que depois foi progressivamente utilizando o direito penal e o processo penal
como instrumentos de protecao dessa disciplina e os direitos fundamentais como
limite e fundamento da sua atividade. Os direitos fundamentais tornam-se, nes-
ta perspectiva, uma base comum entre a Unido e a CEDH no plano da justica
penal, inevitavelmente exposta a osmose e a contaminag¢io mutua. Para a Unido,
apresentam-se como um formiddvel instrumento de integracio ao serem reco-
nhecidos como principios gerais do direito comunitdrio. O processo de “consti-
tucionalizagio europeia” encontra neles o seu pilar fundador.

Os direitos fundamentais constituem, por conseguinte, um perfil indis-
pensavel para a andlise do nosso objeto de estudo.

Sao muitas as fontes envolvidas nessa protegio. No contexto pds-Lisboa,
trata-se:

a
b
C

d

¢) das disposicoes dos tratados internacionais (por exemplo, a Convencio de Palermo das Na-
¢6es Unidas contra a criminalidade organizada, de 2000: Artigo 11, n. 3).

=

das ordens juridicas nacionais e das Constituicées nacionais;

da CEDH;

do direito primdrio da Unido: TUE (Artigo 6) e Carta de Nice;

do direito derivado da Unido (Artigo 82, 2, alineas b) e ¢), do TFUE);

z - I

A esse quadro normativo, ja de si muito variado, deve acrescentar-se o con-
tributo — fundamental neste dominio, porque é o préprio motor da construgao
dos direitos fundamentais na Europa, mas que acrescenta também outros vastos
espagos de complexidade — da jurisprudéncia. Desde logo, a do Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem e do Tribunal de Justica da Unido Europeia, mas tam-
bém a dos tribunais nacionais e dos tribunais constitucionais nacionais.

A esse respeito, fala-se de uma protecao multinivel dos direitos fundamen-
tais, no sentido de que cada uma das componentes referidas visa proteger esses di-
reitos, embora em 4mbitos, formas e procedimentos diferentes e com resultados
diferentes, quer do ponto de vista do lesado, quer do ponto de vista do sistema
— ou dos sistemas — considerado. Trata-se de uma prote¢ao multinivel que tem
conotagoes profundamente diferentes daquelas a que nos habituou a abordagem
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tradicional, que vé na Constituigao do Estado o dnico centro de irradiagio da
prote¢ao dos direitos fundamentais.

A protecio multinivel dos direitos fundamentais é, pois, o complexo de
institutos de varias matrizes, normativas e jurisprudenciais, mediante os quais se
articulam as vdrias competéncias e relagées entre jurisdigoes nacionais e suprana-
cionais, perante as quais é possivel fazer valer a protecio dos direitos fundamen-
tais.

E evidente que, nesse contexto, a entrada em vigor do Tratado de Lisboa
e o reconhecimento da Carta de Nice como documento vinculativo para a pro-
tegdo dos direitos fundamentais sao fatores de importancia central, tal como o
passo ulterior representado pela adesio da Uniao & CEDH pode ser central no
caminho da integracio constitucional europeia.

Ambos os aspectos tém um forte impacto potencial no processo penal,
tanto do ponto de vista da aproximacio das legislagoes nacionais, que nao pode
ignorar o respeito pelos direitos fundamentais, como do ponto de vista da coo-
peragdo judicidria, que estd muito mais desenvolvida do que a harmonizagio,
mas que durante muito tempo foi predominantemente repressiva, com lacunas
considerdveis no dominio dos direitos fundamentais. O respeito pelos direitos
fundamentais serd também um ponto de referéncia indispensdvel para a atividade
do Procurador Europeu®.

Bologna-Séo Paulo, 21 de novembro de 2023

36 Cf. Artigos 5 e 41 do Regulamento 2017/1939/EU.



INTRODUCAO A EDICAO ITALIANA

O PAPEL DO DISSENSO E DO CONSENSO NAS “OPINIOES SEPARADAS” NAS
SENTENCAS E NOS PARECERES DO TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS
HumaNos

ANDREA SAccuccr

1. O REGIME DAS “OPINIOES SEPARADAS” E DAS “DECLARACOES DE DISSIDENCIA”
NO Si1STEMA DA CEDH

O instituto — de matriz tipicamente anglo-saxa — das “opiniées separa-
das™® dos juizes é, ha muito, objeto de atencio por parte da doutrina também no
¢
contexto especifico da justica internacional®®, onde isso se manifestou de modo
particularmente difuso a partir do inicio do século passado em correspondéncia
com a multiplica¢do dos mecanismos institucionalizados de resolu¢ao judicidria
das controvérsias internacionais.

De fato, a extragrande maioria dos instrumentos institutivos dos tribu-
nais internacionais, sejam permanentes ou constituidos ad hoc, contemplam a
faculdade para os juizes que lhe compdem de exprimir separadamente a prépria
opiniao de mérito na res judicanda, seja no sentido deforme (dissidente) seja em
sentido conforme (concordante) a respeito da decisdo assumida colegiadamente
e na relativa motivagao®.

37  Na literatura e na praxe, as “opinioes separadas” sao comumente definidas também como “opiniées individuais’. Todavia, a
expressdo prevalentemente utilizada a nivel normativo ¢ aquela de “opini6es separadas”, e isso presumivelmente a fim de diluir
sobre o plano terminolégico a conotagio “individualista” da posicio expressa pelo juiz singular.

38  Entre os contributos mais relevantes se podem citar: DUMBAULD, Edward. Dissenting opinions in international adju-
dication. University of Pennsylvania Law Review, v. 90, n. 8, 1942, p. 929 e ss.; SERENI, Angelo Piero. Les opinions
individuelles et divergentes des juges des tribunaux internationaux. Revue Générale de Droit International Public, v. 68, n.
4, pp. 819-857, 1964, p. 854 e ss.; ANAND, Ram Prakash. The role of individual and dissenting opinions in international ad-
judication. The International and Comparative Law Quarterly, v. 14, n. 3, pp. 788-808, 1965, p. 805; COSTA, Jean-Paul.
Les opinions séparées des juges: est-ce une bonne institution dans une juridiction internationale?. /n: KATUOKA, Saulius.
(Org.). Law in the Changing Europe. Liber Amicorum Pranas Kiiris. Vilnius: Mykolo Romerio universitetas, 2008, p. 111 e
ss.; MALENOVSKY, Jifi. Les opinions séparées et leurs répercussions sur 'indépendance du juge international. Anuario Co-
lombiano de Derecho Constitucional, v. 3, pp. 27-70, 2010; RIGAUX, Frangois. Opinions divergentes, opinions séparées et
opinions convergentes: ['unanimité dans I'exercise de la fonction judiciaire. /z: CLOSSET-MARCHAL, Gilberte; LEDOUX,
Jean-Luc; PANIER, Christian; DROOGHENBROECK, Jean-Frangois van; VERDUSSEN, Marc. Mélanges Jacques van
Compernolle, Bruxelas: Bruylant, 2004, p. 573-589.

39 A faculdade dos juizes de exprimir a prépria opinido separada ¢ prevista, por exemplo, no Artigo 57 do Estatuto do Tribunal
Permanente de Justica Internacional; no Artigo 30, § 3°, do Estatuto do Tribunal Internacional do Direito do Mar; no Artigo
66, § 2°, da Convengio Interamericana de Direitos Humanos; no Artigo 28, § 7°, do Protocolo institutivo da Corte africana
dos direitos humanos e dos povos; no Artigo 48, § 4°, da Convengao do Centro Internacional para a Arbitragem de Disputas
sobre Investimentos (ICSID); no Artigo 23, § 2°, do Estatuto do Tribunal Penal internacional para a antiga Iugosldvia; no
Artigo 22 do Estatuto do Tribunal Penal Internacional para o Ruanda; no Artigo 83, § 4°, do Estatuto do Tribunal Penal
Internacional. Andloga faculdade ¢ também geralmente prevista para as instincias quase judicidria de protecio dos direitos
humanos tais quais, por exemplo, 0 Comité de Direitos Humanos instituido no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos (cf. Artigo 103 do Regulamento de processo do Comité de Direitos Humanos) e a Comissao Interamericana de Di-
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A esta praxe generalizada — que alguns nao deixaram de classificar como

19 — nio faz ex-

uma verdadeira norma consuetudindria de direito internaciona
ce¢io nem mesmo a Conven¢ido Europeia de Direitos Humanos (doravante
“CEDH?”), a qual estabelece que, onde a sentenga do Tribunal Europeu dos Di-
reitos Humanos nio exprima “no todo ou em parte” a opinido uninime dos

juizes, “cada juiz terd direito de juntar a exposi¢ao da sua opinido individual™'.

Tal previsao — originalmente contida, para o Tribunal Europeu, no Artigo
51, § 20, da CEDH* e, em seguida, transfundido no Artigo 45, § 2°, da CEDH,
seguido das modificagbes aportadas no Protocolo n. 11% — reproduz quase lite-
ralmente aquela do Artigo 57 do Estatuto da Corte Internacional de Justiga (por
sua vez idéntico ao art. 57 do Estatuto do Tribunal

Permanente de Justiga Internacional)*.

A mesma previsao foi também incluida em ambos os Artigo 3, § 3°, do
Protocolo n. 2 da CEDH de 1963, que conferiu ao Tribunal Europeu a compe-
téncia de emitir pareceres consultivos a pedido do Comité de Ministros (e poste-
riormente transfundidos para o artigo 49, § 2°, da CEDH, como resultado das

reitos Humanos (cf. Artigo 50, § 1°, da Convencio Americana de Direitos Humanos). Entre os poucos exemplos de tribunais
internacionais aos quais juizes nio sio autorizados a exprimir a prépria opinido separada se podem citar o Tribunal de Justica
da Unido Europeia e o Tribunal de Justica da Comunidade Econémica dos Estados da Africa Ocidental.

40  Em particular, segundo Jifi Malenovsky (Les opinions séparées, p. 27 e ss. ¢ especialmente nas p. 53-54), a praxe dos tribunais
internacionais demonstraria a existéncia de uma regra (permissiva) de direito internacional geral que permitiria em cada caso a
publica(;io de opinides separadas dos juizes na auséncia de uma previsio contrdria (proibitiva) comicFa no tratado constitutivo
da jurisdi¢ao internacional. Contra: SERENI, A. P. Les opinions individuelles, p. 844-845, segundo o qual, a0 invés, o juiz
internacional nao desfrutaria de um “poder intrinseco” de apor uma opiniao separada.

41 A traduco ndo oficial da CEDH para o italiano pelo Conselho da Europa e também aquela publicada no Didrio Oficial
[Gazzetta Ufficiale] em anexo a lei de autorizagdo de ratificacio utilizam, ambas, a expressao “opinido individual”. Na realidade,
tanto a versao oficial em lingua inglesa, quanto aquela em lingua francesa, utilizam a expressio “opinido separada” (“separate
opinion”, “opinion séparée”). Este ¢ o resultado de uma escolha editorial precisa feita pelo Comité de Peritos Governamentais
que, no texto preliminar da Convengao aprovada em fevereiro de 1950, modificou para “opinido separada’ a expressao “opi-
nido individual” contida na proposta formulada pelo delegado da Grécia (cf. Preliminary Draft C jon for the Mainte e
and Further Realisation of Human Rights and Fundamental Freedoms, de 15 de fevereiro de 1950, Documento A 833, Travaux
Préparatoires, 111, p. 236 ss., Artigo 37; Appendix to the Report of the Committee of Experts on Human Rights: Draft
Convention of Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, 16 de margo de 1950, Documento C/WP 1 (50)
15 appendix, CM/WP 1 (50) 14 revisado, A 925, Travaux Préparatoires, IV p. 50 ss., especiamente. p. 74, Artigo. 40 (44).).

42 Uma previsio andloga era prevista também para os membros da hoje extinta Comissio Europeia dos Direitos do Homem a
qual, nos termos do Artigo 31, § 1°, da CEDH, nos termos vigentes antes da reforma do Protocolo n. 11, podiam exprimir a
propria “opinido separada” nos relatrios que contivessem as decisoes sobre 0 mérito dos recursos. Sobre a relativa pratica, cf.
TRECHSEL, Stefan. Article 31. In: PETTITI, Louis-Edmond DECAUX, Emmanuel; IMBERT, Pierre-Henri. (Dir.). La
convention européenne des droits de ’homme: commentaire article par article. 2. ed. Bruxelas: Economica, 1999, p. 691
ss., Espec. pp. 694-695.

43 O Protocolo n. 11 transfundiu o previgente art. 51 no novo Artigo 45, acrescentando a rubrica “Motivagio das sentencas
e das decisoes”. No entanto, enquanto a disposicio do § 2° relativa s opinides separadas se manteve inalterada, a do § 1
relativa 2 motivagio dos provimentos do Tribunal sofreu uma alteracio significativa, referindo-se hoje também as “decisoes”
€ ndo mais apenas as “sentencas” do Tribunal. A falta de coordenagao entre os dois pardgrafos do Artigo 45 da CEDH, em-
bora nio pareca ser o resultado de uma escolha precisa dos redatores da reforma, teve o efeito de exc%uir a possibilidade de
0s juizes exprimirem a prépria opinido separada nas decisoes motivadas de inadmissibilidade. Sobre esse ponto se retornard
amplius no item 4.

44 Sobre a evolugio e a atual disciplina do regime das opinides separadas nas sentencas da Corte Internacional de Justica, ver,
entre outros: HAMBRO, E.. Dissenting and Individual Opinions in the International Court of Justice. Zeitshrift fiir ausl-
disches unde offentlishches Recth e Vélkrrecht, v. 17, pp. 229-248, 1956/1957, p. 229 e seguintes; MANOUVEL, M.. Les
Opinion séparées a la Cour Internationale - Um instrumento de contréle du Droit internacional prétorien par les Etats.
Paris: CHarmattan, 2005.



alteragoes feitas pelo Protocolo n. 11%), quanto ao Artigo 4°, § 2°, do Protocolo
n. 16 da CEDH de 2013, que atribuiu ao Tribunal Europeu uma nova compe-
téncia para emitir pareceres consultivos relativos a interpretacdo da CEDH e dos
seus Protocolos a pedido das mais altas jurisdi¢des nacionais.

O Artigo 74, § 2°, do Regulamento de processo do Tribunal prevé que
“qualquer juiz que tenha participado do exame de um caso por uma Cémara ou
pela Grande Cimara tem o direito de juntar a sentenga seja uma opinido sepa-
rada, concordante ou dissidente a respeito de tal sentenga, seja uma mera decla-
racio de dissenso”. Andloga disposi¢ao é contida no Artigo 88, § 2°, do Regula-
mento para os pareceres consultivos emitidos nos termos do Artigo 47 da CEDH
(e para as relativas decises motivadas de inadmissibilidade) e no Artigo 94, § 8°,
do Regulamento para os pareceres consultivos emitidos nos termos do Protocolo
n. 16 (mas nio também para as decisdes motivadas de inadmissibilidade®).

Tais previsoes regulamentares nao se limitam a esclarecer que a opinido
separada dos juizes nio deve necessariamente exprimir uma posicao divergente
daquela da maioria, podendo também confirmar no todo ou em parte, com di-
versa ou mais articulada motivagio, a solucio deciséria colegiada (seja uninime
ou maioritdria)¥’; mas contemplam também a possibilidade de o juiz formular
uma “mera declaragio de dissidéncia” sem fundamentagao®, que ¢ alguma coisa

ontologicamente diferente de uma “opinido separada” e que persegue unicamente

45 Asdisposigoes do Protocolo n. 2, que jd constitufam parte integrante da CEDH a partir da data de entrada em vigor da mesma
(21 de setembro de 1970), foram sucessivamente inseridas no texto da Convengao por meio do Protocolo n. 11 com efeitos a

partir de 1 de Novembro de 1998 (ver artigos 47 a 49 da CEDH).

46 E dificil hipotetizar qual possa ter sido a razio que induziu o Tribunal a no prever expressamente a faculdade de juntar opi-
nioes separados as decisoes de inadmissibilidade dos pedidos de pareceres consultivos adotados pelo Colégio de cinco juizes nos
termos do Protocolo n. 16, embora havendo este tltimo expressamente exigido, no Artigo 2, § 1°, a obrigacio de motivar tais
decis6es. Sem prejuizo do que se verd dito a seguir relativamente 4 possibilidade de uma interpretagio extensiva ou analégica
das normas convencionais relativas as opinides separadas, se deve, de qualquer modo, observar como a Grande Cimara, em
sede de adogio do parecer, pode considerar que um ou mais quesitos nao satisfazem os requisitos estabelecidos no Protocolo n.
16, ndo obstante a precedente decisao de admissibilidade assumida pelo Colégio de cinco juizes (neste sentido, cf. TEDH. Pa-
recer consultivo concernente ao uso da técnica da “legislagao por referéncia” para a defini¢io de um crime e os critérios
aplicdveis para comparar a lei penal vigente no momento da comissio do crime e a lei penal modificada, P16-2019-001,
10 de abril de 2019, § 47 e §§ 52-56). Em tal hipétese, os juizes poderao, portanto, juntar ao parecer uma opiniao separada
para exprimir o préprio dissenso ou consenso também a respeito da considerada inadmissibilidade dos quesitos, analogamente
a0 que se verifica ja na praxe para as decisoes de inadmissibilidade dos recursos individuais contidos na sentenca (cf. item 4
infra).

47  Sobre as diversas tipologias de opinibes separadas e sobre a peculiar fungio das opini6es concordantes a respeito daquelas
divergentes veja-se o item 2 nfra.

48  Também esta previsio — jé presente nas versoes anteriores do Regulamento do Tribunal — parece ter sido inspirada naquela
contida no Artigo 95, § 2°, do Regulamento do Tribunal Internacional de Justica, no sentido de que “um juiz que deseje
registar a sua concordancia ou dissidéncia sem apresentar suas razoes pode fazer isso na forma de uma declaragio”. Todavia,
embora esta tltima disposi¢io permita também a formulacio de declaragées de “mera concordancia’, as normas regulamen-
tares do Tribunal Europeu contemplam unicamente a declaragio de “mero dissenso”. Na época do Tribunal Permanente de
Justica Internacional, a possibilidade de formular um mero dissenso nao estava originalmente prevista de maneira expressa,
mas se foi, rapidamente, afirmada na pratica, sendo assim, finalmente, recebida no Regulamento de processo. Tal escolga nao
foi, contudo, unanimemente partilhada. O juiz Sir Cecil Hurst, em particular, havia proposto a obrigar cada juiz divergente a
motivar o proprio dissenso (cf. PC.L]., Ser. D, n. 2, Il Addendum, 1926, p. 204, ¢ IIl Addendum, 1936, p. 671), ¢ 0 mesmo
juiz Anzillotti havia expressado sua oposicio 4 praxe de permitir declaragdes nao motivadas de mera dissidéncia (ibid., p. 325).
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a fungao de tornar (re)conhecivel ab externo o voto do juiz dissidente de outro

modo destinado a permanecer “anénimo”®.

Com base nas disposi¢oes convencionais e regulamentares acima mencio-
nadas, os juizes do Tribunal europeu, portanto, gozam — como os seus homdlo-
gos do Corte Interamericana e do Tribunal Africano® — de uma ampla faculdade
de exprimir a prépria opinido motivada divergente ou concordantes ou de tornar
publico o préprio voto contrdrio seja no exercicio das fun¢des contenciosas em
matéria de recursos individuais e interestatais nos termos dos Artigos. 33 e 34 da

CEDH seja no exercicio das suas fun¢oes consultivas nos termos do Artigo 47 da
CEDH ou do Protocolo n. 16.

Tal faculdade nio é, todavia, ilimitada.

Em primeiro lugar, uma vez que o Artigo 45, § 2°, da CEDH menciona li-
teralmente apenas as “sentencas’, o Tribunal tem até hoje excluido a possibilidade
de anexar opinioes separadas (ou declaragées de mero dissenso) nas “decisoes’, e
isto ¢ a todos aqueles provimentos jurisdicionais que definem “in rito” o relati-
vo procedimento, declarando a inadmissibilidade do recurso ou arquivamento®!
(por exemplo, para composicao amigdvel da controvérsia ou por caréncia super-
veniente de interesse ou por resolucio do subjacente problema sistémico)**. Esta
limita¢do se funda exclusivamente sobre a natureza formal do provimento a pres-
cindir do seu contetido decisério e da fase processual em que esse vem adotado,

de modo que, por exemplo, as opinioes separadas podem ser expressas também

49 Também no sistema da CEDH (como acontece para as outras instincias da justia internacional), a sentenga reporta somente
os nomes dos juizes que fizeram parte do colégio judicante e — no caso de decisoes nao unénimes — o nimero de juizes que
fizeram parte da maioria e da minoria (cf. Artigo 74, § 1°, “a” e “k”, do Regulamento do Tribunal), mas nio os nomes dos
juizes que votaram a favor ou contra a decisio da maioria, e isso precisamente com o objetivo de proteger a liberdade dos juizes
singulares de decidirem se devem expressar publicamente o seu voto a favor ou contra por meio de uma opinido separada ou
de uma declaracao de discordincia. No passado, a questdo tinha sido discutida em sede de modificagio do Regulamento de
processo do Tribunal Permanente de Justica Internacional, quando os juizes Moore, Finlay e Anzillotti haviam proposto pu-
blicar na sentenga os nomes de todos os juizes eventualmente divergentes, prescindindo da sua decisao de anexar uma opinido
separada (cf. RC.L]., Ser. D, n. 2, Addendum, 1926, p. 272). Tal proposta nio foi seguida porque prevaleceu a ideia de que os
juizes teriam um “direito” e ndo uma “obrigacao” de tornar conhecida a sua discordincia, mas foi, no entanto, previsto incluir
na decisio o ntiimero dos juizes constituintes da maioria (c£. DUMBAULD, Edward. Dissenting Opinions in International
Adjudication, ob. cit., p. 944), regra entdo constantemente aplicada também pelo Tribunal Internacional de Justica.

50  Cf,, respectivamente, os Artigos. 65, § 2, ¢ 75, § 3°, do Regulamento de processo da Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos e os Artigos 70 e 86, § 1°, do Regulamento de processo do Tribunal Africano dos Direitos do Homem e dos Povos. Entre
estudos mais recentes sobre a pratica das duas Cortes regionais relativa as opinioes separadas, veja-se: RESENDE, Ranieri L..
Deliberation and Decision-Making Process in the Inter-American Court of Human Rights: Do Individual Opinions Matter?.
Northwestern Journal of Human Rights, v. 17, n. 1, pp. 25-50, 2019, p. 25 e ss.; ONDO, Télesphore. Les opinions séparées
des juges 4 la Cour africaine des droits de 'homme et des peuples. Revue trimestrielle des droits de Phomme, v. 57, n. 104,
pp- 941-964, 2015, p. 941 e ss.

51  [N.T.] No original, disponendone la radiazione dal ruolo. O Artigo 39, 3, da Convengio trata da “resolucdo amigével” e conse-
quente arquivamento do assunto. Na versao oficial em italiano, a expressio empregada ¢ “cancella il ricorso dal ruolo mediante
una decisione” e, na versao oficial em francés, “raye laffaire du role par une décision”. Ao longo do livro encontra-se diversas vezes
a expressao radiazione dal roulo.

52 Cf. SCHABAS, William A.. The European Convention on Human Rights: A Commentary. Oxford: Oxford University
Press, 2015, p. 859 ss.



nas decisoes em matéria de admissibilidade ou arquivamento dos recursos, desde

que essas sejam contidas em uma “senten¢a’ e nao em uma “decisao”>’.

Em segundo lugar, hd algumas sentencas do Tribunal aos quais nao ¢é per-
mitida, explicita ou implicitamente, a juntada de opinides separadas. Trata-se,
notadamente, das sentengas (definitivas) de mérito adotadas pelos Comités de
trés juizes nos termos do Artigo 28, § 1°, “b”, da CEDH sobre recursos que po-
dem ser decididos com base em “jurisprudéncia bem consolidada” (o chamado
“WECL” — Well-Established Case-Law introduzida pelo Protocolo n. 14) e das
pronuncias sobre interpretagao de uma sentenga com fins executivos emitida pelo
Tribunal a pedido do Comité dos ministros com base no novo procedimento
previsto no Artigo 46, § 3°, da CEDH (assim como modificado pelo Protocolo
n. 14)%,

Quanto ao primeiro caso, ainda que o Regulamento do Tribunal nio vete
expressamente opinioes separadas nas sentencas dos Comités, a regra da unani-
midade — imposta pelo Artigo 289, § 1°, da CEDH — exclui « priori que um dos
juizes componentes do colégio possa exprimir um dissenso préprio (motivado ou
simples), visto que tal dissenso comportaria a automdtica transferéncia do caso
para uma Cimara®. Nao ¢ claro, todavia, se a regra do voto uninime preclui
também a possibilidade de anexar uma opinido separada concordante. Embora
na auséncia de precedentes, consideramos que a regra geral consagrada no Ar-
tigo 45, § 2°, da CEDH nio autoriza o Tribunal a vetar aos juizes singulares a
expressio separada do préprio consenso a tal tipologia de sentenca e que, de con-
sequéncia, a previsao regulamentar que limita apenas as sentengas de Cimara ou
da Grande Cimara a anexacio de opinides separadas nio pode ser interpretada
em sentido autenticamente preclusivo®®.

53 A pratica do Tribunal permitiu, de fato, a formulagao de opini6es separadas relativas as decises em matéria de admissibilidade
incorporadas na sentenca de mérito (cf., por exemplo, a opinido separada conjunta dos juizes Raimondi, Nuf$berger, De
Gaetano, Keller, Mahoney, Kjolbro ¢ O>Leary no TEDH, Moreira Ferreira vs. Portugal (n. 2) [GC], 19867/12, 11 de julho
de 2017; as opinides separadas dos juizes Keller, Dedov e Serghides no TEDH, Navalnyye vs. Rssia, 101/15, 17 de outubro
de 2017; as opinides separadas do juiz Pinto de Albuquerque no TEDH, De Tommaso vs. Itdlia [CG], 43395/09, 23 de
fevereiro de 2018, e Murtazaliyeva vs. Rissia [CG], 36658/05, 18 de dezembro de 2018; bem como a opinido separada do
juiz Wojtyczek no TEDH, Nait-Liman vs. Sui¢a [CG], 51357/07, 15 de margo de 2018). Além disso, seguindo as modifi-
cagoes aportadas pelo Protocolo n. 14, o artArtigo. 29 da CEDH estabelece que a decisao sobre a admissibilidade do recurso
seja, em regra, adotada conjuntamente ao mérito, de modo que — salvo casos excepcionalissimos — tal decisio é quase sempre
contida em uma sentenca. Também o arquivamento pode ser disposto com uma sentenca e nio por uma decisio (cf., por
todos, TEDH, Burmych e outros vs. Ucrania [GC], 46852/13 ¢ outros, 12 de outubro de 2017). Os aspectos criticos desta
prética sdo discutidos abaixo no item 4.

54  Sobre as novidades introduzidas pelo Protocolo .n. 14, se for permitido, remetemos a: SACCUCCI, A.. Lentrata in vigore del
Protocollo n. 14 e le nuove regole procedurali per la sua applicazione. Diritti umani e diritto Internazionale, v. 4, n. 2, pp.
319-343, 2010, p. 319 e ss.

55 Cf. Artigo 53, § 6°, do Regulamento do Tribunal.

56 Ao estabelecer o contetido das sentencas do Tribunal, o Artigo. 74, § 1°, do Regulamento se refere expressamente também as
sentengas dos Comités proferidas nos termos do Artigo 28 da CEDH. Todavia, como vimos, o Artigo 74, § 2°, do Regula-
mento atribui a faculdade de opiniao separada aos juizes singulares que tenham participado no exame de um caso por parte de
uma Camara ou da Grande Camara (com exclusio, entio, dos casos levados ao exame de um Comité).
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No segundo caso, o Artigo 98 do Regulamento estabelece expressamente
que os juizes nao podem formular opinides separadas sobre pronincias interpre-
tativas emitidas pelo Tribunal nos termos do Artigo 46, § 3°, da CEDH. Trata-se
da unica disposigao regulamentar autenticamente proibitiva (tanto é que, para
evitar friccoes com o teor textual do Artigo 45, § 2°, da CEDH, essa nio fala,
neste caso, formalmente de “senten¢a” mas de “decisdao” ou “ruling”), cuja ratio
¢, provavelmente, encontrada na necessidade de evitar a expressdo, por parte de
juizes singulares, de opinides dissidentes que poderiam enfraquecer a autorida-
de interpretativa da pronincia aos olhos do Comité dos Ministros e do Estado
interessado, deixando permanecer — embora com uma intensidade “minoritdria”
—aquelas “davidas” para desfazer as quais tal prontncia foi solicitada”.

Em terceiro lugar, a formulagio de uma opinido divergente ou concordan-
te ¢ implicitamente excluida por todas aquelas decisdes do Tribunal que, inde-
pendentemente do seu contetido substancial ou meramente processual, sao pri-
vadas de qualquer motivagio, tais como, em particular, as decisoes com as quais
uma Cimara dispoe a remessa do caso 4 Grande Cimara nos termos do Artigo
30 da CEDH, as decisoes do Colégio de cinco juizes da Grande Camara relativas
a admissibilidade de um pedido de remessa nos termos do Artigo 43 da CEDH,
bem como as decisoes (colegiadas) relativas a indicagio de medidas cautelares
nos termos do artigo 39 do Regulamento. Embora a total auséncia de motivagao
de um provimento judicidrio seja, per se, seriamente criticdvel, sobretudo quan-
do esse seja idéneo a criar obrigagoes juridicas para os destinatdrios, como no
caso das medidas cautelares®®, além de ser de duvidosa a compatibilidade com
a obriga¢do generalizada de motivagao das “decisoes”, consagrada no Artigo 45,
§ 1° CEDH, tal caracteristica é evidentemente inconcilidvel com a expressao

57  Por outro lado, se deve também observar como uma tal exigéncia se deveria por, em principio, também para os “pareceres”
emitidos pelo Tribunal nos termos do Artigo 47 da CEDH ou do Protocolo n. 16, aos quais, todavia, a anexagio de opini6es
separadas é expressamente consentida, assim como para a sentenca interpretativa emitida pelo Tribunal a requerimento das
partes nos termos do Artigo 79 do Regulamemo, as quais s3o sujeitas ao regime ordindrio da sentenca de Cimara conforme o
Artigo 74 do Regulamento.

58  E muito significativo que os mesmos Estados contratantes tenham convidado o Tribunal Europeu “a considerar a apresentagio
de breves razoes dpara suas decisoes indicando medidas provisérias e decisoes pelo seu Comité de cinco juizes sobre recusa ou
remessa de pedidos”. Cf. o Plano de agio anexo & Declaracao de Bruxelas adotada em 27 de marco de 2015 na Conferéncia de
Alto Nivel sobre “A atuagio da Convengio Europeia de Direitos Humanos, a nossa responsabilidade partilhada”, § A.1 (d).

59  Vendo bem, a pritica do Tribunal atenuou significativamente o alcance da inovagio introduzida pelo Protocolo n. 11 com
referéncia as proprias decisoes de inadmissibilidade, que os redatores da reforma pretendiam inequivocamente sujeitar 4 obri-
gacdo de motivacio, anteriormente prevista apenas para as sentencas. Como sabido, de fato, tal obrigacdo foi por muitos
anos integralmente derrogada pelo Tribunal por decisées de inadmissibilidade adotadas por um Juiz tinico do Tribunal nos
termos do Artigo 27° da CEDH (e, antes da reforma do Protocolo n. 14, para as adotadas por Comités de trés juizes),
tendo o Regulamento estabelecido que essas poderiam ser objeto de uma mera comunicagao informativa a parte corrente
ndo indicando a exposicio dos motivos da recusa. Somente a partir de 2019, aceitando o convite formulado pelos mesmos
Estados contratantes, o Tribunal previu que as decisoes de inadmissibilidade do Juiz tnico (bem aquelas dos Comités para os
quais 0 recurso seja eventualmente transmitido pelo Juiz inico) devem conter uma “motivagio sumdria” (ver Artigo 52A do
Regulamento), embora, na prética, isto se traduza mesmo em mera férmula estereotipada que se limita a indicar o motivo
de inadmissibilidade (por exemplo, a manifesta falta de fundamento das queixas) ou mesmo a afirmar genericamente que as
condigoes de admissibilidade estabelecidas nos Artigos 34 e 35 da CEDH nio foram respeitados. Restam, além disso, até hoje
de todo privadas de motivagoes as decisdes de inadmissibilidade adotadas pelo Presidente de Se¢io, em fungio de juiz tnico,
no momento da comunicagio do recurso a0 Governo demandado para a abertura do contraditério sobre reclamagées nao



de qualquer opinido “motivada” de dissenso ou de consenso por parte dos juizes
que tenham participado na deliberagdo (ainda que talvez fosse compativel com a
mera indicagao numérica dos votos contrarios no caso de decisdes por maioria).

2. TIPOLOGIAS E FUNCOES DAS OPINIOES DIVERGENTES NAS SENTENCAS E NOS
PARECERES DA CORTE EUROPEIA

Os juizes do Tribunal Europeu — e, no passado, também os membros da
Comissao Europeia — sempre fizeram uso largo da faculdade de formular uma
opinido separada para expressar o seu dissenso ou mesmo consenso em relagio a
decisio tomada colegiadamente®. Recentemente, pela primeira vez, tal faculdade
foi também exercida (pelo juiz “nacional”) em relagio ao segundo parecer con-
sultivo emitido pelo Tribunal Europeu nos termos do Protocolo n. 16, a pedido
do Tribunal Constitucional da Arménia, embora a fim de confirmar a solucio
interpretativa aceite por unanimidade pela Grande Cimara®'.

Em linha geral, parece que, sobretudo a partir da entrada em vigor do
Protocolo n. 11, a propensio dos juizes de formular opinides separadas tem au-
mentado progressivamente em relagio ao passado® (gragas também a obra parti-
cularmente prolifica de alguns juizes do Tribunal, primeiro de todos o juiz Pinto
de Albuquerque a quem esta coletinea é dedicada) e que isso nio ¢ unicamente
o efeito do aumento quantitativo do niimero de casos decididos pelo Tribunal
ou da agudiza¢io das divergéncias dentro do Tribunal, mas antes de um desen-
volvimento qualitativo das diversas funcoes que as opinides separadas podem
desempenhar de tempos em tempos.

consideradas manifestamente inadmissiveis, nada obstante a previsao da qual o Artigo 54, § 3°, do Regulamento (segundo a
qual devem ser “sumariamente motivadas”).

60  Entre os contributos mais relevantes dedicados ao estudo das opini6es separadas no sistema da CEDH, vide: BRUNISMA,
Fred J.; BLOIS, Matthijs de Blois. Rules of Law from Estport to Wladiwostok: Separate Opinions in the European Court of
Human Rights. Netherlands Quarterly of Human Rights, v. 15, n. 2, pp. 175-186, 1997; WILDHABER, Luzius, Opin-
ions dissidentes et concordantes de juges individuels 4 la Cour européenne des droits de Thomme. /z: DUPUY, René-Jean.
(Org.). Droit et Justice: Mélanges en 'honneur de Nicolas Valticos. Paris: A. Pedone, 1999, p. 529 ss.; RIVIERE, Florence.
Les opinions séparées des juges a la Cour européenne des deroits de ’homme. Bruxelas: Bruylant, 2004; COSTA, Jean-
Paul. Les opinions séparées des juges, ob. cit., p. 111 ss.; GARLICKI, Lech. Note on Dissent in the European Court of
Human Rights. /z: POST, Robert. (Ed.). Global Constitutionalism: Constitutional Orders. New Haven: Yale Law School,
2008, p. 1 ss.; WHITE, Robin C. A.; BOUSSIAKOU, Iris. Separate opinions in the European Court of Human Rights.
Human Rights Law Review, v. 9, n. 1, pp. 37-60, 2009; Ziemele, Ineta. Separate opinions at the European Court of
Human Rights. Volume 1 da colegio Riga Graduate School of Law Interdisciplinary Studies. Riga: Riga Graduate School of
Law, 2017; KOVLER, Anaroly. Opinions séparées des juges de la Cour européenne des droiss de lhomme et la création des “droirs
nowveaux”. In: G. GONZALEZ, Gérard et al. (Ed.). Mélanges en Phonneur de Frédéric Sudre: Les droits de 'homme a la
croisée des droits. Paris: LexisNexis, 2018, p. 357; ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de; CARDAMONE, Daniela. Lefficacia
della dissenting opinion. /z: BUFFA, Francesco; CIVININI, Maria Giuliana. (Org.). La Corte di Strasburgo: Gli Speciali
dela revista “Questione Giustizia”. Milao: Key, 2019, p. 148 ss.

61  Trata-se da opinido concordante do juiz ad hoc Sarvarian anexa ao Parecer consultivo concernente sobre o uso da técnica de
legislagao por referéncia, P16-2019-001, cit., do TEDH.

62 ALBUQUERQUE, Paulo Pinto; CARDAMONE, Daniela. Lefficacia della dissenting opinion, cit., pp. 149-150, relatam
uma certa inversio de tendéncia no nimero de sentencas proferidas entre 2008 ¢ 2018 que contém opinides separadas.
Todavia, tal dado numérico — que vem relacionado com a prevaléncia no Tribunal de cargos de maior autocontengo judicial
(judicial selfrestraint) — ndo parece realmente demonstrar uma menor propensao dos juizes para a formulagio de opinioes sepa-
radas, a menos que se considere o relevante aumento quantitativo do nimero de sentengas proferidas no perfodo em questao
com relagdo ao passado.
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Esse nio constitui mais apenas o instrumento através do qual os juizes in-
dividuais tornam publico (e, portanto, externamente cognoscivel) seu voto con-
trdrio a respeito da solugao deciséria acolhida pela maioria, renunciando assim ao
anonimato das deliberagoes®®, mas passaram a assumir, em medida sempre cres-
cente, um papel de absoluta relevincia na evolugao da jurisprudéncia europeia,
contribuindo para alimentar — tanto no plano convencional quanto no plano
dos ordenamentos nacionais singulares — aquele “dinamismo interpretativo” que
constitui um componente vital do sistema de protecio dos direitos humanos e do
seu “instrumento vivente”. Um “dinamismo” que agora nio se exaure na constru-
¢ao motivacional das decisdes do Tribunal (cada vez mais caracterizadas por um
estilo “por férmulas”, bastante estereotipado), mas se nutre também das contri-
buigées dos juizes individuais (sejam essas dirigidos a criticar ou, em vez disso, a
confirmar decisao a que se vinculam, até no caso em que essa tltima seja adotada
por unanimidade)®, cuja onda sonora pode encontrar um eco na jurisprudéncia
dos tribunais nacionais ativamente coenvolvidos no circuito interpretativo da
CEDH®.

A taxonomia das opinides separadas que podem ser encontradas na pritica
judicidria do Tribunal é um tanto heterogénea e multiforme, de acordo com as
finalidades diversas que essas perseguem e do modo como cada juiz interpreta seu
préprio papel na instituigao judicidria.

Para além das declaragoes de dissenso (que continuam a ser utilizadas, ain-
da que de forma conjunta, como mero instrumento de divulgacio nominativa
do voto contririo®), podem ser identificadas as seguintes tipologias de opinides

63 Tal fungio — que pode ser, por outro lado, desempenhada por uma declaragio de “mero dissenso” — assumia uma particular
(e ndo necessariamente positiva) relevincia no periodo em que o mandato dos juizes era de seis anos com possibilidade de
renovagio (ou seja, anteriormente a modificagio aportada pelo Protocolo n.14 que ampliou a duragio do mandato para nove
anos, tornando-o ndo renovével). Embora os estudos quantitativos sobre opini6es separadas no sistema da CEDH nao tenham
revelado um uso isolado de opini6es divergentes por “juizes nacionais” significativamente superior 4 média (cf. WHITE,
Robin C. A.; BOUSSIAKOU, Iris. Separate opinions in the European Court of Human Rights, ob. cit., p. 49 e pp. 52-53,
0s quais constam, com surpresa, a relativa infrequéncia com que o juiz nacional ¢ a tinica voz divergen[e), é evidente que a
perspectiva de uma renovagio do mandato poderia induzir o juiz nacional em exercicio a “revelar” o seu voto contrdrio na es-
peranga de obter a aprovagio (ou, pelo menos, de no inimizar) o Governo do Estado que teria entdo de incluir o seu nome na
lista de trés candidatos a apresentar a4 Assembleia Parlamentar do Conselho Europeu. Nao ¢ por acaso que um “viés nacional”
mais acentuado se registre, em vez disso, no uso das opinioes divergentes por juizes ad hoc (cf. BRUNISMA, Fred J.; BLOIS,
Matthijs de Blois. Rules of Law from Estport to Wladiwostok, ob. cit., p. 182- 183), que de fato alguns nem mesmo levam
em consideragio em suas andlises qualitativas (cf. STIANSEN, @yvind; VOETEN, Erik. Backlash and Judicial Restraint:
Evidence from the European Court of Human Rights. International Studies Quarterly, v. 64, n. 4, pp. 770-784, 2020, p.
770 e ss., especialmente p. 775).

64 Nio sio, de fato, raros os casos de opinides concordantes nas sentencas do Tribunal adotadas por unanimidade (cf,
emblematicamente, as opinioes concordantes dos juizes Sajé e Pinto de Albuquerque no TEDH, Abdullahi Elmi e Aweys
Abubakar vs. Malta, 25794/13 e 28151/13, 22 de novembro de 2016, e as opinioes concordantes dos juizes Turkovi¢,
O’Leary, Ravarani, Pastor Vilanova e Serghides no TEDH, S.M. vs. Croécia [GC]|, 60561/14, 25 de junho de 2020). E isso
pode acontecer também para os pareceres consultivos emitidos pelo Tribunal nos termos do Protocolo n. 16, como demonstra
o caso referido na nota 26.

65 Aesse ponto se retornard funditus no item 5.

66 Para alguns exemplos recentes, veja-se as declaragoes de mero dissenso dos juizes Motoc e Paczolay ao TEDH, Adam e outros
vs. Roménia, 81114/17 e outros, 13 de outubro de 2020, pelos juizes Yudkivska, Motoc e Paczolay para o TEDH, Fernandes
Pedroso vs. Portugal, 59133/11, 12 de junho de 2018, pelo juiz Zupancic no TEDH, Ramadan vs. Malta, 76136, 21 de
junho de 2016, e do juiz Dedov no TEDH, Shioshvili e outros vs. Rissia, 19356/07, 20 de dezembro de 2016. Em alguns



separadas: a) opiniées individuais dissidentes®’; b) opiniées individuais concor-
dantes®; ¢) opinides individuais parcialmente dissidentes e parcialmente concor-
dantes®; d) opini6es conjuntas dissidentes (ou opinides dissidentes individuais as
quais outros juizes aderiram)’’; e) opinides conjuntas concordantes (ou opinides
individuais concordantes as quais aderiram outros juizes)”'; f) opinides conjuntas
parcialmente dissidentes e parcialmente concordantes (ou opiniées individuais
parcialmente divergentes e parcialmente concordantes as quais aderiram outros
juizes)’?; g) opinides separadas, individuais ou coletivas, nao qualificadas (que
podem, também, mascarar uma posigao de dissenso substancial por parte de um
juiz que, em qualquer dos casos, tenha votado formalmente a favor da decisao)”.

Nesse amplo espectro de variantes, as opinides separadas apresentam for-
mas redacionais e contetidos extremamente diversificados. Ao lado das opinides
divergentes que poderiamos definir como “cldssicas”, em que o juiz expoe — de
modo mais ou menos articulado — as razées, de fato ou de direito, pelas quais,
em sua opinido, o Tribunal deveria ter decidido a controvérsia de outra forma™,
ha outras em que, ao invés, o juiz enfrenta questdes interpretativas de principio
subjacentes a decisio do caso, oferecendo uma reconstrucio alternativa do con-
teddo material das normas convencionais fundada, geralmente, em uma avalia-

75

¢ao diferente dos precedentes jurisprudenciais’”®, mas as vezes também sobre a

declarada necessidade de promover o “desenvolvimento progressivo” da protegao

casos, no entanto, a declaragio de dissenso pode conter uma breve motivagio, que a torna substancialmente equivalente a
uma opinido separada divergente (cf., por exemplo, a declaracio de dissenso do juiz Serghides a0 TEDH, Belova vs. Ruissia,
33955/08, 15 de setembro de 2020).

67  Cf, por exemplo, a opinido divergente do Juiz Pinto de Albuquerque no TEDH, Ramadan vs. Malta, 21 de junho de 2016.

68  Cf., por exemplo, a opinido concordante do Juiz Pinto de Albuquerque no TEDH, Hirsi Jamaa e outros vs. Itdlia [GC],
27765/09, 23 de fevereiro de 2012, e a opinido concordante do juiz Raimondi no TEDH, Khlaifia e outros vs. Itdlia [GC],
16483/12, 15 de dezembro de 2016.

69  Cf, por exemplo, a opinido parcialmente concordante e parcialmente divergente do juiz Pinto de Albuquerque no TEDH,
Varvara vs. Itdlia, 17475/09, 29 de outubro de 2013.

70  Cf, por exemplo, a opiniao divergente conjunta dos juizes Raimondi, Nuf8berger, De Gaetano, Keller, Mahoney, Kjolbro e
O’Leary, a opiniao divergente do juiz Pinto de Albuquerque 4 qual se juntaram os juizes Karakas, Sajo, Lazarova Trajkovska,
Tsotsoria, Vehabovi¢ e Kiiris, e a opinido divergente do Juiz Kiris, a0 qual se juntaram os Juizes Saj6, Tsotsoria e Vehabovi¢,
todos no TEDH, Moreira Ferreira vs. Portugal (n. 2) [GC], 19867/12, 11 de julho de 2017.

71  Cf, por exemplo, a opinido conjunta concordante dos juizes Tulkens, Spielmann, Sicilianos e Keller, e a opinido conjunta
concordante dos juizes Casadevall e Lopez Guerra, no TEDH, El-Masri vs. Antiga Republica Iugoslava da Macedénia
[GC], 39630/09, 13 de dezembro de 2012, e a opinido concordante do Juiz Pinto de Albuquerque & qual se juntaram os Juizes
Hajiyev, Pejchal e Dedov no TEDH, Al-Dulimi e Montana Management Inc. vs. Suica [GC], 5809/08, 21 de junho de
2016.

72 CE, por exemplo, a opinido conjunta parcialmente divergente e parcialmente concordante dos juizes Sajé e Karakas no
TEDH, Al-Khawaja e Tahery vs. Reino Unido [GC], 26766/05 e 22228/06, 15 de dezembro de 2011.

73 Cf, por exemplo, a opinido separada do juiz Sajé no TEDH, Hutchinson vs. Reino Unido [GC], 57592/08, 17 de janeiro
de 2017.

74 Cf, por exemplo, a opinido parcialmente divergente do juiz Zagrebelsky no TEDH, Giuliani e Gaggio vs. Itdlia [GC],
23458/02, 25 de agosto de 2009, ¢ a opinido parcialmente divergente dos juizes Raimondi e Lorenzen no TEDH, Stefanetti
e outros vs. Itdlia, 21838/10, 15 de abril de 2014.

75  CE, por exemplo, a opinido divergente do juiz Pinto de Albuquerque 4 qual se juntaram os juizes Karakas, Sajo, Lazarova
Trajkovska, Tsotsoria, Vehabovi¢ e Kiiris, no TEDH, Moreira Ferreira vs. Portugal (n. 2), ob. cit., relativamente 4 obrigacao
de reabertura dos procedimetnos internos na execugio de uma sentenca do Tribunal Europeu.
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convencional dos direitos humanos’®.

As opinides divergentes pertencentes a esta segunda tipologia — que tam-
bém podem ser redigidas conjuntamente por uma pluralidade de juizes ou indi-
vidualmente por um tnico juiz e compartilhadas por outros juizes — sao aquelas
que, transcendendo as peculiaridades fiticas de um caso concreto singular, tém
impacto maior sobre a jurisprudéncia do Tribunal e sobre a “vida” da CEDH,
mesmo quando nio se traduzem, mesmo depois de muitos anos, na posi¢ao da
maioria”’. O revirement’® jurisprudencial ¢, de fato, apenas um dos possiveis efei-
tos das opinioes divergentes”, podendo essas, ao contrdrio, contribuir para a
“consolidagao” de certas orientagdes interpretativas particularmente controversas
no interior do Tribunal. Isso ocorre, por exemplo, quando, em sede de reexame
da questdo, a Grande Cimara confirma a solugio aceita pela maioria dos juizes
da Cimara, rejeitando a alternativa deciséria proposta pelos juizes minoritdrios
dissidentes.

Um discurso andlogo vale também para as opinides concordantes, as quais
— além de confirmar de maneira puramente “adesiva” as conclusoes decisérias
da sentenga a qual aderem (mesmo que deliberada por unanimidade) — podem
também oferecer uma justificagdo motivacional alternativa (nos limites da di-
vergéncia de fundo) a respeito daquela recebida na sentenca, que poderia entao
encontrar confirmagio ou rejei¢ao na jurisprudéncia sucessiva.

Tanto as opinides divergentes quanto as opinides concordantes podem,
além do mais, afetar toda a decisao do Tribunal ou — mais frequentemente — cer-
tas questdes especificas que sio objeto da mesma (em termos de admissibilidade
ou mérito), tanto para retornar, as vezes, a reconstrugio das “tramas” decisdrias
majoritdrias subjacentes as decisoes individuais nelas contidas®.

76 Para alguns exemplos significativos, veja-se a opinido divergente do juiz Lorenzen, 4 qual se juntaram os juizes Rozakis, Bo-
nello, Strdznickd, Birsan e Fischbach no TEDH, Ferrazzini vs. Itdlia [GC], 44759/98, 12 de julho de 2001, em matéria de
aplicagdo do Artigo 6 da CEDH nos processos tributdrios, onde eles concluem no sentido de que “nio existem argumentos
convincentes para manter a presente jurisprudéncia’; as opinioes divergentes dos juizes Rozakis, Caflisch, Wildhaber, Costa,
Cabral Barreto, Vaji¢, Ferrari Bravo e Loucaides no TEDH, Al-Adsani vs. Reino Unido [GC], 35763/97, 21 de novembro de
2001, em matéria de limites & imunidade dos Estados por violagio de normas internacionais cogentes; e o opiniées divergentes
do juiz Pinto de Albuquerque no TEDH, Ramadan vs. Malta, ob. cit., em matéria de direito a cidadania.

77  Por exemplo, a esperanga expressa por muitos juizes acerca de uma modificagio na jurisprudéncia em matéria de limites a
imunidade dos Estados e de aplicacao do Artigo. 6° da CEDH aos processos tributdrios nao encontraram, até hoje, aceitagio,
tendo o Tribunal até agora confirmado a orientagio majoritdria expressa, respectivamente no caso Al-Adsani e no caso Ferraz-
zini, citados na nota anterior.

78  [N.T.] Expresso francesa que pode ser traduzida como reviravolta, mudanga, alteragio, inversio brusca etc.

79  Por exemplo, veja-se, no TEDH, Guiso Gallisay vs. Itdlia (justa satisfagio) [GC], 58858/00, de 22 de dezembro de 2009,
em que o Tribunal modificou a orientacio anteriormente afirmada em Carbonara e Ventura vs. Itdlia, 24638/94, 30 de maio
de 2000, ¢ Belvedere Alberghiera vs. Itdlia, 31524/96, de 30 de maio de 2000, em matéria de critérios de cdlculo do dano
patrimonial em caso de expropriagio ilegal, acolhendo as observagbes criticas formuladas na opiniao divergente do juiz Tulkens
anexa 4 sentenga da Camara em 21 de outubro 2008.

80  Emblemdtico a este respeito, o TEDH, Moreira Ferreira vs. Portugal (n. 2), ob. cit., que excluiu, por maioria de nove votos a
oito, a violagio do Artigo 6 da CEDH. Tal sentenga foi acompanhada de opinites divergentes individuais, conjuntas e adesivas
por parte de quinze juizes (sic!). Embora, de fato, alguns juizes (Raimondi, Nufiberger, De Gaetano, Keller, Mahoney, Kjolbro
e O’Leary) tenham expressado a sua divergéncia quanto a decisdo de admissibilidade da reclamagao formulada pelo recorrente,



No que se refere aos diversos fins que — mesmo simultaneamente — as
opinides separadas podem perseguir em concreto, existe uma evidente diferenga
de fundo entre aquelas que exprimem uma posi¢ao divergente e aquelas que, ao
contrdrio, exprimem uma posi¢do de (pelo menos aparente) conformidade no
que diz respeito a decisao colegiada.

A finalidade tipica da opinido divergente é, sem dudvida, aquela de “dis-
sociacdo” (mesmo que apenas parcial) da deliberagao da maioria. Desse modo,
nao fica apenas “registrado” que tal delibera¢io nio é compartilhada por todos
os juizes (finalidade que cumpre também a mera declaragio de dissidéncia), mas
também sdo expostas, de maneira mais ou menos articulada, as razdes de fato ou
de direito que, na opinido do juiz da minoria, justificariam uma decisio diversa.
E ¢ nas modalidades dessa “exposi¢ao” que poderiam se aninhar ulteriores e di-
versas finalidades da opinido divergente.

Sem qualquer pretensdo de exaustividade, limitamo-nos aqui a assinalar
trés.

Antes de tudo, o dissenso motivado pode ser, por vezes, abertamente di-
rigida a solicitar uma revisao critica de determinadas orienta¢des interpretativas
formadas na jurisprudéncia pregressa do Tribunal, desenvolvendo assim uma ti-
pica fung¢io “promocional” do direito vivente que tende a destacar a evolugio das
“condig¢oes do dia atual” a luz das quais deve ser interpretada a Convengao®! ou
a formagao de um “consenso europeu” relativamente a determinadas questoes®.
Neste caso, portanto, o juiz da minoria nao pretende tanto contestar a confor-
midade da decisio da maioria ao estado atual de desenvolvimento do direito
convencional (como estd “codificado” nos precedentes), mas visa antes promover
o “desenvolvimento progressivo” na esperanga de que esse possa realizar-se no
futuro.

Em outros casos, ao invés, a opinido divergente pode desenvolver uma fun-
¢ao mais primorosamente “critica” do que a decisao assumida pela maioria com
o pressuposto de que essa se funda em um erro de fato ou de direito, ou seja, em
uma avaliagdo nio correta dos fatos da causa a luz dos parAmetros convencionais

outros juizes (Pinto de Albuquerque, Karakas, Sajé, Lazarova Trajkovska, Tsotsoria, Vehabovi¢, Kitris e Bo$njak) consideraram
que houve, na espécie, uma violagio do Artigo 6° da CEDH. Analogamente, cf. TEDH, Khamtoukhu e Aksenchik vs.
Russia [GC], 60367/08 ¢ 961/11, 24 de janeiro de 2017, em relagio 4 qual se contam quatro opini6es individuais con-
cordantes dos juizes Saj6, NufSberger, Turkovi¢ e Mits, uma opinido conjunta parcialmente divergente dos juizes Sicilianos,
Mese, Lubarda, Mourou-Vikstrdm e Kucsko-Stadlmayer, e uma opiniao individual divergente do Juiz Pinto de Albuquerque.

81  Cf, por todos, TEDH, Tyrer vs. Reino Unido, 5856/72, 25 de abril de 1978, § 31.

82  Como a jurisprudéncia reafirmou muitas vezes, a amplitude da interpretagio das normas convencionais e da margem de
apreciacio reconhecida aos Estados na limitagdo de certos direitos podem variar também de acordo com a existéncia ou nao
de “qualquer consenso e valores comuns emergentes das praticas dos Estados Partes da Convencio” (cf., por exemplo, TEDH,
Bayatyan vs. Arménia [GC], 23459/03, 7 de julho de 2011, § 122), especialmente nos casos “envolvendo questdes que
estao sujeitas a constantes desenvolvimentos nos Estados membros do Conselho Europeu” (cf. Nait-Liman vs. Sui¢a [GC],
51357/07, 15 de margo de 2018, § 175).
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invocados (assim chamado erro de aplica¢do) ou em uma reconstrugio erronea
de tais parAmetros a luz da jurisprudéncia anterior do Tribunal (assim chamado
erro de interpretagdo). Nessa hipétese, a opinido divergente — se anexada a uma
sentenc¢a da CAmara — pode constituir o pressuposto de um pedido das partes de
reexame do caso pela Grande Cimara, nos termos do Artigo 43 da CEDH* ou
uma renuncia (relinquishment) por parte de uma Cimara em um caso andlogo
sucessivo™, evidenciando a subsisténcia de “uma séria questao concernente 2 in-
terpretagdo ou a aplica¢do” da Convencio ou de seus Protocolos.

Enfim, as vezes, a opinido divergente se propée (nio muito veladamente) a
enfraquecer a carga persuasiva do precedente, oferecendo ao conhecimento publico
uma total “desconstru¢ao” da deliberagio majoritdria com argumentagdes as vezes
muito mais extensas do que, aos olhos dos futuros utilizadores de tal deliberado (em
particular, juizes e advogados), poderia também parecer mais convincente ou que
em qualquer caso poderia colocar em alerta de qualquer simplista referéncia a essa
para a solu¢do de casos andlogos. Nao ¢é, doutro vértice, um mistério — e algumas
opinides divergentes do juiz Pinto de Albuquerque o atestam plasticamente — que a
motivagao das sentengas adotadas por maioria seja, de qualquer modo, produto de
uma “selecao” da evolugio jurisprudencial destinada a valorizar apenas aqueles pre-
cedentes que sao resultam iddneos a sustentar a solugdo deciséria escolhida; assim
que as opinides divergentes podem, em situagoes do género, completar o quadro
juridico de referéncia dando proeminéncia aqueles precedentes (potencialmente de
sinal contrdrio), de outra forma destinados ao esquecimento jurisprudencial.

Houve, em vez disso, um longo debate no passado sobre a oportunidade de
também com a expressao motivada do “consenso” na decisao judicidria. Embora
tendo no final amplamente prevalecido a solugio afirmativa, é claro que a fun-
¢ao das opinides concordantes (no todo ou em parte) nio coincide, em sentido
especularmente invertido, aquela das opinides divergentes. Isso parece particular-
mente evidente no sistema da CEDH, onde o recurso a opinides concordantes
por parte dos juizes de Estrasburgo sempre foi bastante difundida.

83  F sabido, de outro lado, que a maior parte dos pedidos de reenvido na Grande Camara aceitos pelo Colégio de cinco juizes
concernem a sentencas de Cmara as quais foram anexadas uma ou mais opinioes divergentes, enquanto ¢, de alguma forma,
improvdvel que pedidos do género sejam acolhidas quando a decisio da Cimara seja adotada por unanimidade (mas nio
impossivel: cf., por exemplo, TEDH, Murray vs. Holanda [GC], 10511/10, 26 Abril de 2016, onde a sentenca da Cimara
havia sido adotado por unanimidade). Se, por um lado, a existéncia de opinides divergentes nio justifica por si s6 um reenvio
para a Grande Cimara, “quando as opinides divergentes sdo, do ponto de vista do Painel [da Grande Cimara], bem funda-
mentadas em questdes principais da Convenco e/ou apontam inconsisténcias na jurisprudéncia’, isto pode constituir um
fator “militante a favor da existéncia de um ou mais dos motivos para encaminhamento estabelecidos no Artigo 43, § 2°,
da Convengio” (assim TEDH. Practice Followed by the Panel of the Grand Chamber When Deciding on Requests for
Referral in Accordance with Article 43 of the Convention. Estrasburgo: Conselho Europeu, 2011, p. 6).

84  Por exemplo, a questio relativa 2 compatibilidade do confisco por loteamento abusivo em caso de absolvigao por prescricao
foi decidida por maioria por uma Camara do TEDH em Varvara vs. Itdlia, 17475/09, 29 de outubro de 2013, com o pa-
recer divergente do Juiz Pinto de Albuquerque, e foi sucessivamente remetida por uma outra Cimara a Grande Cimara nos
termos do Artigo 30 da CEDH no 4mbito do exame de trés recursos diversos tendo por objeto a mesma questio (cf. TEDH,
G.LE.M. S..l. e outros vs. Itdlia [GC], 1828/06, 34163/07, 19029/11, 28 de junho de 2018).



Foi observado como, a respeito das opinides divergentes, o impacto das
opinides concordantes no desenvolvimento da jurisprudéncia europeia é muito
menos significativo, apresentando essas pouco interesse para os operadores prd-
ticos e para os préprios estudiosos, ao ponto de resultar — especialmente quando
motivadas de modo sucinto — completamente supérfluas®. Tal conclusao, em-
bora em parte compartilhada, nao parece meter adequadamente “em foco” as
diversas finalidades que uma opinido concordante, individual ou conjunta, pode
€m CONCIeto perseguir.

Para além da mera finalidade de divulgagio nominativa do voto favordvel
(a que sdo imputdveis as opinides concordantes redigidas de forma extremamente
sintética, dada a falta de previsao regulamentar da “declaracio de consentimen-
t0”), a expressio de um motivado consenso a decisdo colegiada pode perseguir
pelo menos outras trés diversas finalidades.

Antes de tudo, essa pode desenvolver uma funcio “integradora” da motiva-
a0 que apoia a deliberagio colegiada, trazendo a luz argumentos e elementos que
nao tenham encontrado “voz” no interior da sentenga ou do parecer, por exemplo
porque nio sao compartilhados por todos os juizes que votaram a favor de uma
certa solugio deciséria. Deste ponto de vista, a opinido concordante pode ser qtil
para especificar o alcance do precedente singular e para esclarecer as implicagoes
de cardter geral, promovendo uma sucessiva expansio também a respeito de ca-
s0s*® nao exatamente idénticos®” ou, pelo contrdrio, uma leitura restritiva®. Em
alguns casos, essa pode chegar ao ponto de constituir uma verdadeira “alternativa
motivacional” do juiz individual, que — embora mantendo firmes as conclusées

85  CE BRUNISMA, Fred J.; BLOIS, Matthijs de Blois. Rules of Law from Estport to Wladiwostok, ob. cit., p. 186, segundo
os quais “[o] status legal menor de opinides divergentes em comparagio com o julgamento pela maioria impediu os advo-
gados se tornarem plenamente conscientes de seu potencial de legitimagio. As camadas praticantes simplesmente nao estao
interessadas, mas mesmo na escrita académica opinioes separadas ndo sao apreciadas: elas parecem depreciar a autoridade do
julgamento da maioria”. Embora ndo concordando totalmente com tal afirmagio, WHITE, Robin C. A.; BOUSSIAKOU,
Iris. Separate opinions in the European Court of Human Rights, ob. cit., p. 54-55, no entanto, acreditam que “[e]nquanto
o0 advogado (ou académico) busca por argumentos para apoiar uma mudanca na abordagem do Tribunal de Estrasburgo para
uma questao particular é provével que se arraste através de relevantes opinides divergemes, essa pesquisa ¢ quase certamente
menos provavel a se estender para opinioes concordantes”.

86  [N.T.] No original: fastispecie, palavra usada na linguagem juridica para designar as circunstincias que possuem relevincia ju-
ndlca, podendgo ser traduzida como hipétese de incidéncia da norma, como preceito normativo ou, especificamente no direito
penal, como tipicidade (fattispecie oggettiva e fattispecie soggettiva) ou tipo legal (fattispecie legale). Em sentido comum, designa
algum caso particular do qual se trata: FATTISPECIE. /»: TRECCANI. Roma: Treccani, 2021. Disponivel em: https://www.
treccani.it/vocabolario/fattispecie. Acesso em: 21 dezembro 2021.

87  Veja-se, por exemplo, a opinido concordante do juiz Pinto de Albuquerque no TEDH, Hirsi Jamaa e outros vs. Itdlia, ob.
cit., segundo a qual as conclusoes da sentenca em matéria de aplicagio das disposi¢ées convencionais A rejeicao de migrantes
no alto mar se aplicariam a todas as formas de controle extraterritorial da imigracio e das fronteiras pelos Estados contratantes
“independentemente de qual pessoal é usado para realizar as operagoes e o local onde ocorrem”, “incluindo a negagio de entra-
da em 4guas territoriais, negacio de visto, negacio de embarque prévio ou fornecimento de fundos, equipamento ou pessoal
para operagoes de controle de imigragio realizadas por outros Estados ou organiza¢oes em nome da Parte Contratante”.

88  Assim, por exemplo, a opinido concordante do juiz Rozakis, a qual aderiram os juizes Bratza, Caflisch e Vaji¢, no TEDH,
Comingersoll S.A. vs. Portugal (GC], 35382/97, 6 de abril de 2000, onde esses nao compartilham o enfoque segundo o
qual a reparagao pecunidria do dano nio patrimonial acordado pelo Tribunal seria dirigido a compensar, entre outras coisas,
a ansiedade e o aborrecimentos sofridos pelos membros dos 6rgios de governo da sociedade. Como se verd (cf. item 5), tal
opinido foi utilizada também pela Corte de Cassagio italiana em apoio a uma leitura restritiva dos pressupostos da reparagao
equitativa do dano néo patrimonial por excessiva duragao dos processos em favor das empresas.
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de mérito — propde, na realidade, um caminho l6gico-argumentativo, no todo
ou em parte, diverso, ocultando, assim, uma posi¢ao de substancial dissenso a
respeito das razoes postas pelos outros juizes como fundamento da decisao®.

Em segundo lugar, a opinido concordante — especialmente em forma con-
junta — pode ser utilizada a fim de “contrabalancar” no plano motivacional as
eventuais opinides divergentes dos juizes da minoria a fim de enfraquecer a capa-
cidade de meter em discussao — mesmo no futuro — a decisio da maioria. Nao é,
com efeito, raro que, sobretudo onde se trata de questées particularmente con-
troversas examinadas pela Grande Cimara, facam de contraponto uma ou mais
opinides concordantes™.

Em terceiro lugar, a opinido concordante pode, por vezes, exercer uma fun-
¢ao “justificatéria” da mudanga de posi¢ao do juiz a respeito de uma determinada
questdo, mudanga que pode também ocorrer na passagem do caso da Cimara
para a Grande Cimara’. Neste modo, ao juiz é oferecida a possibilidade de ex-
por de modo transparente as razdes que o induziram a retornar sobre os préprios
passos, talvez também gracas ao confronto colegiado com as posigoes dos demais
juizes, afastando assim a suspeita de condicionamentos externos ou de escolhas
decisérias nao adequadamente ponderadas.

Como foi observado?, as opiniées concordantes sao, portanto, um instru-
mento de “geometria varidvel” que, completamente, pode favorecer a formacio
do consenso no interior do Tribunal, dando “voz” as posi¢oes de juizes individuais
que concordam, talvez por motivagoes diversas, para formar a decisio colegiada.

3. O “PLURALISMO MOTIVACIONAL” COMO COMPONENTE VITAL DO DINAMISMO
INTERPRETATIVO DA JURISPRUDENCIA EUROPEIA

Algumas pesquisas examinaram analiticamente — seja do ponto de vista
quantitativo seja do ponto de vista qualitativo — o uso por parte dos juizes de
Estrasburgo da variada tipologia de opinides separadas descrita acima, tentando

89  Cf, por exemplo, a opinido concordante conjunta dos juizes Yudkivska, Pinto de Albuquerque, Wojtyczek, Dedov, Motoc,
Polcové e Hiiseynov no TEDH, Ilgar Mammadov vs. Azerbaijan (Artigo 46 § 4) [GC], 15172/13, 29 de maio de 2019.

90  Veja-se, por exemplo, TEDH, Odiévre vs. Francia [GC], 42326/98, 13 de fevereiro de 2003, onde a opinido divergente
conjunta dos juizes Wildhaber, Bratza, Bonello, Loucaides, Cabral Barreto, Tulkens e Pellonpii se contrapéem as opinioes
concordantes (individuais ou conjuntas) dos juizes Rozakis, Greve, Ress e Kiris; ¢ Paradiso e Campanelli vs. Italia [GC],
25358/12, 24 de janeiro de 2017, onde 4 opinido divergente conjunta dos juizes Lazarova Trajkovska, Bianku, Laffranque,
Lemmens e Grozev se contrapoem as opinides concordantes (individuais ou conjuntas) dos juizes Raimondi, De Gaetano,
Pinto de Albuquerque, Wojtyczek e Dedov.

91  Cf, por exemplo, a opinido concordante do juiz Raimondi na Grande Cémara no caso Klahifia ¢ outros vs. Itilia, ob. cit., na
qual ele expoe as razoes que o induziram — em sede de reexame do caso — a considerar insubsistentes tais violagdes denunciadas
pelos recorrentes, modi%cando a propria posi¢io a respeito daquela precedentemente expressa no julgamento desenvolvido
perante a Camara.

92 Cf. RIVIERE, Florence. Les opinions séparées des juges 4 la Cour européenne des deroits de Phomme, ob. cit., p. 110.
Cf. também ONDO, Télesphore. Les Opinion séparées, ob. cit., p. 951-952, o qual sublinha como, através da opiniao con-
cordante, o juiz “pode igualmente precisar ou esclarecer, nuangar, discutir uma parte da sentenca, se distanciar da abordagem
do Tribunal e da motivacio da maior, ndo pode ser favordvel ao tratamento judicidrio de uma requisi¢io, propor um outro
fundamento & decisio”.



reconstruir as linhas de tendéncia também a respeito das progressivas transforma-
¢oes do Tribunal e das caracteristicas subjetivas de seus membros®™.

Esses estudos geralmente demonstraram como a propensio dos juizes a
redigir opini6es separadas e o contetido dessas estdo estreitamente ligados a per-
cep¢ao individual que esses tém do papel do Tribunal, a sua formagao cultural e
profissional especifica, bem como a natureza das questoes individuais submetidas
ao crivo deles, antes que a uma prejudicial adesao deste ou daquele juiz a posicoes
interpretativas majoritariamente progressistas inspiradas no “ativismo judicial”
ou majoritariamente conservadoras inspiradas na “autocontengio judicial”*.

A praxe judicidria mais recente em matéria de opinides separadas parece
confirmar a validade dessa conclusio, ainda que seja inegdvel a coexisténcia, no
interior do Tribunal, de uma pluralidade de “almas” que refletem concepgoes
mais ou menos expansivas da tutela dos direitos humanos e que se combinam
entre si de vdrias formas, conduzindo a solugées hermenéuticas e a abordagens
decisérias algumas vezes de todo inesperadas, outras vezes quase garantidas. Em
outras palavras, parece evidente — e as opinides separadas constituem o papel de
tornassol” — que existem, no interior do Tribunal, alguns juizes de indole mais
distintamente libertdria e, portanto, mais frequentemente favordveis as posicoes
dos recorrentes e outros que, em vez disso, mantém atitudes de maior cautela e,
portanto, mais frequentemente favordveis as posigoes dos Governos réus®.

Longe de propor qualquer contraposi¢io maniqueista entre juizes violado-
res e ndo violadores ou — para usar o bindmio tdo recorrente nas opinides separadas
de Pinto de Albuquerque — entre juizes “pro persona’ e juizes “pro auctoritate”,
seria da mesma forma artificioso, na opinido de quem escreve, ignorar esse dado
da realidade, que, além disso, ¢ tipico de qualquer instituigao judicidria e que,
no fundo, ajuda a compreender como se vém formando determinadas orienta-
¢oes jurisprudenciais (as vezes também casualmente com base na combinagio de

93 Veja-se, em particular, os estudos de BRUNISMA, Fred ].; BLOIS, Matthijs de Blois. Rules of Law from Estport to Wlad-
iwostok, ob. cit., de WHITE, Robin C. A.; BOUSSIAKOU, Iris. Separate opinions in the European Court of Human
Rights, ob. cit., bem como o mais recente de STIANSEN, @yvind; VOETEN, Erik. Backlash and Judicial Restraint, ob.
cit.

94 Para uma andlise dos dois conceitos também em relagio ao uso de opinides separadas, veja-se MAHONEY, Paul. Judicial Ac-
tivism and Judicial. Self-Restraint in the European Court of Human Rights: Two sides of the same coin. Human Rights Law
Journal, v. 11, n. 1-2, p. 57-88, 1990, e mais recentemente STIANSEN, @yvind; VOETEN, Erik. Backlash and Judicial
Restraint, ob. cit. De acordo com MERRILLS, John G.. The Development of International Law by the European Court
of Human Rights. 2. ed. Manchester: Manchester University Press, 1993, p. 233, “[d]esde que a Corte, com vérios graus
de énfase, tenha geralmente adotado geralmente adotou uma abordagem ativista em relagao & Convengao, algumas das mais
claras declaragoes de ideologia podem ser encontradas em julgamentos dissidentes articulando o para contengao”.

95  [N.T.] Papel de tornassol é usado para testar a acidez ou alcalinidade de um liquido ou gds. A metéfora ¢ empregada aqui para
designar que as opinioes separadas servem como teste, pois provam o argumento.

96  Alguns autores tem observado como, sobretudo de 2005 em diante, os Governos teriam comecado a nomear juizes mais
propensos a conceder aos Estados uma ampla margem de apreciagio antes que juizes favordveis a uma maior expansio da
tutela dos direitos fundamentais (assim, em particular, VOETEN, Erik. The politics of international judicial appointments:
evidence from the European Court of Human Rights. International Organization, v. 61, n. 4, pp. 669-701, October 2007,
e STIANSEN, Q@yvind; VOETEN, Erik. Backlash and Judicial Restraint, ob. cit., p. 782 e ss.).
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maiorias) e como essas podem evoluir no tempo com o mudar das sensibilidades
representadas no interior dos vérios colégios judicantes.

Por outro lado, se pode ressaltar, sobretudo na sequéncia da redu¢io do
fator condicionante vinculado a perspectiva de uma renovagio do mandato”,
a expressao motivada do dissenso ou consenso do juiz individual nao seja mais
destinada a desenvolver um papel meramente “externo” a institui¢io judicidria
(funcional, isto ¢, para tornar publicamente cognoscivel a sua posi¢ao a respeito
de uma certa questao), mas se dirige em medida sempre crescente também “no
interior” dela mesma, alimentando o confronto dialético entre as opinides di-
versas (que nao se exaurem, assim, no voto favordvel ou contrdrio, expresso no
sigilo das deliberagoes) e deixando “em heranca” ao patriménio jurisprudencial
europeu uma voz “alternativa’ que, no futuro, poderd se tornar aquela “majorité-
ria” ou, em qualquer caso, solicitar uma revisdo critica de determinadas escolhas
interpretativas.

Através das préprias opinides separadas os juizes oferecem, antes de tudo,
aos colegas deles uma contribuigo (escrita) de reflexao ulterior a respeito daque-
la que emergiu no “conclave” das deliberacoes (orais), que pode estimular uma
revisdo critica das posi¢oes individuais e, eventualmente, no futuro desencadear
verdadeiras e préprias revirements jurisprudenciais, sobretudo quando o dissen-
so motivado provenha (de forma conjunta ou separada) de uma pluralidade de
juizes.

Como foi corretamente observado, as opinides separadas dos juizes do
Tribunal europeu tém, assim, assumido um papel simbélico na criagio de um
“didlogo” europeu em matéria de direitos humanos, sendo as vozes deles um
componente qualificante da “voz institucional” do Tribunal®®. Isso ¢ tanto mais
verdadeiro quando consideramos o peso que, no sistema judicidrio convencional,
assume a “voz” interna da Chancelaria, que ¢ institucionalmente encarregada da
tarefa de auxiliar os juizes no desempenho das fungées deles”, e o consequente
risco que os impulsos evolutivos na interpretagio da CEDH como “instrumento
vivente” sejam “resfriadas” por uma prosaica referéncia as férmulas jurispruden-

97 Cf. nota 27 supra.

98  Assim, por exemplo, WHITE, Robin C. A.; BOUSSIAKOU, Iris. Separate opinions in the European Court of Human
Rights, ob. cit., p. 60.

99  Sobre a relevancia das fun¢ées desenvolvidas por juristas da Chancelaria, especialmente em sede de valoragao preliminar da
admissibilidade dos recursos, veja-se amplius SACCUCCI, A.. Lentrata in vigore del Protocollo n. 14, ob. cit., p. 322-324.
Tais fungdes foram reforcadas pelo Protocolo n. 14, o qual nao apenas expressamente aboliu a figura dos “referend4rios”
(originalmente prevista no Artigo 25 da CEDH e nunca implementada na praxe), mas além disso instituiu a figura dos assim
chamados “relatores ndo judicidrios” (cf. Artigo 24, § 2°, da CEDH), os quais “assistem” os juizes individuais no exercicio das
funcoes de filtragem dos recursos nos temos do Artigo 27 da CEDH.



ciais tradicionais (#7alatizie)'® das quais a estrutura administrativa do Tribunal é
“guardia suprema’.

Como ¢ sabido, de fato, a redacio das decisées do Tribunal nao estd sob
“direta e exclusiva” disponibilidade dos juizes, sendo o fruto de um trabalho pre-
paratério e de revisao desenvolvido em larga medida pelas articulacbes internas
da Chancelaria (da qual fazem parte juristas, jurisconsultos, assistentes, revisores
linguisticos)'”', as quais tendem a preservar a coeréncia e a uniformidade (tam-
bém redacional) da jurisprudéncia. Em um tal contexto, portanto, as opinioes
separadas — redigidas na forma reputada mais oportuna e com uma linguagem
nao necessariamente “alinhada” com aquela “oficial” do Tribunal — constituam
talvez a mdxima expressao do poder de jus dicere dos juizes através da qual podem
motivar “livremente” o préprio convencimento e praticar até o fundo a prépria
“independéncia’ (também das estruturas internas do Tribunal).

Nao ¢, por outro lado, um acaso que a propensao dos juizes de Estrasburgo
a redigir opinibes separadas nio mostra algum sinal de enfraquecimento, nada
obstante os ritmos acelerados de trabalho impostos pela enorme quantidade de
tarefas pendentes, mas antes parece registrar uma ulterior e gradual expansao,
quase a querer deixar um “trago histérico” (as vezes com verdadeiros e préprios
panfletos riquissimos de citagoes jurisprudenciais e doutrinais) do préprio con-
tributo pessoal as decisoes do Tribunal.

Esse fendomeno, por outro lado, ndo se pode julgar — completamente — de
modo negativo, sobretudo considerando a crescente tendéncia do Tribunal eu-
ropeu de ocupar-se com questdes de principio tendo um impacto notédvel sobre
as estruturas politicas, juridicas e sociais dos ordenamentos internos e a assumir
um papel que j4 muitos nio hesitam em definir como “quase-constitucional”'*?

100  [N.T.] Plural de #ralatizio, termo usado por historiadores designar tradi¢io ou transmissio de um autor ou geragio a outro/a,
bem como, em sentido literal, como crenga, opinido etc. Vide: TRALATIZIO. /n: TRECCANI. Roma: Treccani, 2021.
Disponivel em: https://www.treccani.it/vocabolario/tralatizio. Acesso em: 19 nov. 2021.

101 Valem, a este respeito, as palavras do ex-Chanceler do Tribunal Europeu, que observou o quanto segue: “os juizes sao chamados
a tratar, na qualidade de relatores, de recursos que nao se relacionam necessariamente a sistemas juridicos por eles conhecidos.
Frequentemente, esses nao sio nem mesmo capazes de compreender, em todo ou em parte, os autos a eles confiados. Tais
juizes, entdo, tratam recursos que tocam a variados sistemas jun’dicos. Segue—se que o juiz, para fazer frente aos seus com-
promissos, deve fazer apelo a vdrios juristas da Chancelaria que tém conhecimentos especificos, seja de natureza linguistica
ou juridica” (cf. SALVIA, Michele de. Artigo 25. Jn: BARTOLE, Sergio; CONFORTI, Benedetto; RAIMONDI, Guido.
(Ed.). Commentario alla Convenzione europea per la tutela dei diritti dell’'uomo e delle liberta fondamentali. Pédua:
CEDAM, 2001, p. 497 e ss., especialmente p. 499-500).

102 Cf, em particular, ALKEMA, Elvert Albert. The European Convention as a Constitution and its Court as a Constitutional
Court. /n: MAHONEY, Paul; MATSCHER, Franz; PETZOLD, Herbert; WILDHABER. Luzius. (Eds.). Protecting Hu-
man Rights: the european perspective: studies in memory of Rolv Ryssdal. Colonia: Carl Heymanns Verlag, 2000, p. 41 e
ss; WILDHABER, Luzius. Un avenir constitutionnel pour la Cour européenne des droits de 'homme?. Revue universelle
des droits de 'homme, v. 14, n. 1, pp. 1-5, 2002 (também publicado em inglés no Human Rights Law Journal, v. 23, pp.
161-165, 2002); GREER, Steven. The European Convention on Human Rights. Cambridge: Cambridge University Press,
2006, especialmente p. 173, segundo o qual o Tribunal Europeu “jé ¢ o “Tribunal Constitucional para a Europa’ no sentido
de que esse é o tribunal judicial com autoridade final no tnico sistema constitucional pan-europeu existente”; HARMSEN,
Robert. The European Court of Human Rights as a ‘Constitutional Court’: Definitional Debates and the Dynamics of
Reform. In: Morison, John; McEvoy, Kieran; Anthony Gordon. (Eds.). Judges, Transition, and Human Rights. Oxford:
Oxford University Press, 2007, p. 33 e ss.; STONE SWEET, Alec. Sur la constitutionnalisation de la Convention européenne
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ou — como o define o préprio Tribunal — de instrumento'®” “constitucional” da

ordem publica europeia'®.

Mesmo que ainda nio se possa dizer de todo superadas as tradicionais
objegdes (provenientes sobretudo de juristas continentais) que se levantam no
risco de comprometer a autoridade da sentenca ou a independéncia do juiz'®
o “pluralismo motivacional” que d4 vida as opiniées separadas é agora cada vez
mais considerado como um fator que, ao contrdrio, contribui para reforcar am-
bos esses valores, seja a nivel internacional seja a nivel nacional'®, favorecendo o
desenvolvimento dos padrées de tutela dos direitos humanos fundado na persua-
sio da argumentacio juridica e na transparéncia dos processos decisérios mais do
que na for¢a impositiva intrinseca do provimento jurisdicional.

Por um lado, de fato, pecaria de excessivo formalismo quem pretendesse
assinalar ao juiz dos direitos humanos (ou talvez a todo juiz) uma func¢io de

des droits de 'homme; cinquante ans apres son installation, la Cour européenne des droits de 'homme congu comme une
cour constitutionnelle. Revue trimestrielle des droits de ’homme, n. 80, pp. 923-940, 2009, o qual também se expressa em
sentido favordvel 4 plena atracio do Tribunal Europeu entre os tribunais constitucionais.

103  [N.T.] No original presidio, termo que pode designar local ou complexo de protecao, ou, no sentido figurado, guardiio,
protetor etc. Vide: PRESIDIO. /n: TRECCANI. Roma: Treccani, 2021. Disponivel em: https://www.treccani.it/vocabolario/
presidio. Acesso em: 19 nov. 2021. Optou-se por traduzir por instrumento, mantendo a versao inglesa da expressao: “constitu-
tional instrument of European public order”.

104 A ideia da Convengio europeia como um “instrumento constitucional de ordem publica europeia” foi concebida ja nos
primeiros anos de funcionamento do sistema (cf. TEDH, Austria c. Itdlia [dec.], 788/60, 11 de janeiro de 1961 fn: DIREC-
TORATE of Human Rights Council of Europe. Yearbook of the European Convention on Human Rights. Estrasburgo:
Springer, 1962, p. 140) e, depois, encontrou amplo reconhecimento na jurisprudéncia do Tribunal (cf., ex mulris, TEDH,
Loizidou c. Turquia [GC], 15318/89, 23 de margo de 1995, § 75; Bésforo Hava Yollari Turzm ve Ticaret Anonim Sirketi
vs. Irlanda [GC], 45036/98, 30 de junho de 2005, § 156; Avotins c.. Letoénia [GC], 17502/07, 23 de maio de 2016, §
112), a qual, entre outras coisas, sublinhou como “o Tribunal tem o papel privilegiado de adotar julgamentos publicos que
estabelecem as normas em matéria de direitos humanos aplicdveis em toda a Europa’ (cf., por exemplo, TEDH, Goncharova
e outros c.. Russia, 23113/08 e outros, 15 de outubro de 2009, § 22).

105  Segundo alguns autores, as opinides separadas representariam um “fendmeno de deformagio processual” (assim ROUSSEAU,
Charles. Crise de la Justlce internationale?, /z: DUTOIT, Bernard; GRISEL, Etenne. (Eds.). Mélanges Georges Perrin:
Recueil de travaux offerts 4 M. Georges Perrin. Lausanne: Diffusion Payot, 1984, p. 259-265, especialmente a p. 263) que
se poe em aberto contraste com o principio do sigilo das deliberacées (LECUYER Yannick. Le secret du délibéré, les views
dissidentes et la transparence. Revue trimestrielle des droits de Phomme, n. 57, pp. 197-223, 2004, especialmente p. 198)
e que meteria em perigo a legitimidade e a credibilidade da instituicio judicidria, causando uma profunda desafeicio dos
“justicidveis” nos confrontos da jurisdicao (cf. DAILLIER, Patrick; FORTEAU, Mathias; PELLET, Allain. Droit internatio-
nal public. Paris: LGD], 2009, p. 438, e ROUSSEAU, Charles. Crise de la justice internationale, ob. cit., p. 274). Segundo
ROSENNE, Shabtai. The Perplexities of Modern International Law: general course on public international law. Boston e
Londres: The Hague, 2004, p. 135, se, por um lado, as opinioes separadas servirem “como uma garantia de que as contendas
da parte ‘perdedora’ foram consideradas” o que “aumenta a autoridade da decisao e torna mais fécil para a parte vencida aceitar
a decisao’, por outro lado, seu uso excessivo “pode fraturar a declaracio judicial e enfraquecer sua posicao como enunciado da
lei”. Para um exame dos principais argumentos a favor e contra a publicagio de opinies separadas no quadro da justica nacio-
nal, veja-se, em particular, CASSESE, Sabino. Una lezione sulla cosiddetta opinione dissenziente. Quaderni costitucionali, a.
XXIV, n. 4, pp. 973-983, 2009.

106 E hoje prevalente a ideia que, pelo menos no contexto da justica internacional, 0 mecanismo das opiniées separadas permite
preservar a integridade e a independéncia moral dos jul’zes e liberdade de expressio deles (sobre o assunto veja-se, em particular,
MALENOVSKY, Jifi. Les opinions séparées et leurs répercussions sur 'indépendance du juge international, ob. cic., p.
27 e ss.), para melhorar a qualidade das sentengas e a forc;a persuasiva delas e para reforgar a transparéncia e o didlogo entre as
jurisdicoes (cf. RIVIERE, Florence. Les opinions séparées des juges 4 la Cour européenne des deroits de Phomme, ob. cit.,
passim, e ALBUQUERQUIE, Paulo Pinto. Plaidoyer for the European Court of Human Rights. European Human Rights
Law Review, a. 2018, n. 2, 2018, p. 119-133, especialmente p. 131). Nesse sentido, cf. também ONDO, Télesphore. Les
Opinion séparées, ob. cit., p. 946 e 963, segundo o qual as opini6es separadas contribuem, em tltima andlise, para reforcar a
credibilidade e a legitimidade do controle assegurado pelo Tribunal e a fiddcia dos “justicidveis” na jurisdi¢o, além de consti-
tuir uma manifestagio contundente da independéncia e da imparcialidade dos juizes. Uma posiio andloga é expressa também
no estudo realizado pela Dire¢do-Geral das Politicas Internas do Parlamento Europeu em 2012: RAFFAELLI, Rosa. Pareri
dissenzienti nelle Corti supreme degli Stati membri (PE 462.470). Bruxelas: Parlamento Europeu, 2012, 12-16.



mera aplicagio “administrativistica” de regras pré-estabelecidas, ignorando o fun-
damental papel de “elaboragio” do direito funcional a sua aplicacio pratica ao
caso concreto'?”, sobretudo no contexto de um sistema normativo, como aquele
da Convengao, formulado por principios gerais e nao por preceitos definidos. A
autoridade de uma decisao jurisdicional — que talvez toca temas particularmente
sensiveis da vida social a respeito dos quais se registra uma acentuada divergéncia
de pontos de vista — ndo se pesa apenas com a contagem dos votos favordveis e
contrérios, mas depende também de sua capacidade de confrontar-se criticamen-
te e abertamente com as “vozes diversas”. As opinides separadas asseguram que
tal confronto possa sempre se desenvolver de modo transparente no plano da
argumentagio juridica (e, portanto, sempre dentro do perimetro da “elaboragao
do direito”), em vez de ser deixado & mercé das reagoes epidérmicas dos corpos
sociais e dos seus representantes politicos, que poderiam, em ultima anilise, re-
cusar-se a reconhecer zout court a autoridade da sentenca'®.

Por outro lado, a independéncia do juiz que seja legitimado a exprimir
abertamente o proprio dissenso ou o préprio consenso sobre questoes de princi-
pio e, principalmente, garantida a respeito do que seria se o seu convencimento
restasse condenado ao siléncio do sigilo das deliberagoes, para, entlo, ser talvez
incompreendido ou deliberadamente instrumentalizado, em um sentido ou ou-
tro, por quem seja chamado a executar a decisdo da maioria'®.

Certo, o amplo recurso as opinides separadas pode afetar a (alegada) grani-
ticidade de algumas orientagdes interpretativas do Tribunal, metendo em crise o
conceito de “jurisprudéncia consolidada” (com tudo o que dai decorre, especial-
mente no plano da atuagio interna da Convengao) ¢ legitimando posi¢oes “alter-
nativas” que poderiam conduzir também a um retrocesso nos niveis de tutela dos
direitos humanos (assim como as vezes se verificou). Mas ¢ ainda preferivel que
tudo isso aconte¢a “a luz do dia” em um didlogo aberto (em que sejam admitidas

107 Veja-se a respeito as ainda atuais de DUMBAULD, Edward. Dissenting opinions in international adjudication, ob. cit., p.
929-934, sobre o papel da fun¢io judicidria e sobre as diversas concepgoes dessa fungio prevalecentes nos sistemas de common
law e civil law. Em conclusio, segundo o autor, “a tarefa de um tribunal ¢é efetuar a aplicacio da lei (Rechtsverwirklichung)
em casos individuais, averiguando o que a lei ¢ com respeito aos pontos em questio e agindo de acordo com a concessao ou
negagio da reparacio requerida’.

108  Basta pensar nas veementes reagoes registradas no Reino Unido apés o TEDH, Hirst c.. Reino Unido (n. 2) [GC], 74025/01,
6 de outubro de 2005, que havia estatuido a contrariedade 8 CEDH da proibicao de exercicio do direito de voto por parte dos
detidos, reagoes que levaram o Governo britanico até o ponto de ameagar a fuga do sistema convencional.

109  Como significativamente observado pelo préprio Tribunal internacional de justica, “[a] exibicdo do voto afirmativo ou ne-
gativo de um juiz pode induzir conjecturas erroneas que seu direito estatutario de anexar uma opiniao pode permitir a ele
comunicar ou dissipar. Disseminar as decises do Tribunal sem as opiniées anexas daria, portanto, origem a compreensoes
equivocadas que afetam os juizes individuais” (cf. NACOES Unidas. Assembleia Geral. Doc. A/41/591/Add.1, 5 de de-

zembro de 1986, Annex II, § 8. Disponivel em: https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N86/292/33/img/
N8629233.pdf2OpenFElement. Acesso em: 19 nov. 2021.).
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para participar também as jurisdigoes nacionais) fundado no argumento antes
que no bindémio “favordvel ou contrério”'*’.

4. O DISSENSO “MUDO” NAS DECISOES DE ADMISSIBILIDADE E DE ARQUIVAMENTO
DO ASSUNTO

O quanto se disse acima relativamente a contribuicio fundamental ofere-
cida pelas opinides separadas a evolugao dinimica do sistema convencional induz
a desenvolver qualquer consideracio critica sobre a praxe atual do Tribunal de
nao permitir alguma expressao individual de motivado dissenso nas decisées de
inadmissibilidade e de arquivamento adotadas por uma Cimara ou pela prépria
Grande Camara.

A esse respeito, impende imediatamente assinalar que dita praxe — seguida
no passado também pela Comissio europeia — nio parece poder se dizer juridi-
camente “imposta’ pela simples formulacio textual do art.Artigo 45, § 2°, da
CEDH. E isso enquanto, de um lado, os trabalhos preparatérios do Protocolo
n. 11 niao permitem afirmar que a falta de referéncia as “decisées” nessa tlti-
ma disposi¢io — nada obstante a expressa inclusdo dessas no Artigo 45, § 1°,
da CEDH relativo a obrigagio de motiva¢io — foi deliberadamente pretendido
pelos compiladores como limitando da faculdade dos juizes de exprimir as pré-
prias opinides separadas''’; e, do outro, a existéncia de uma regra geral permissiva
quanto a formulacio de opinides separadas permitiria de qualquer forma uma
interpretagao extensiva do Artigo 45, § 2°, da CEDH, nio podendo derivar da
expressa mengao das “sentencas” apenas uma implicita prescri¢io excepcional
para as “decisoes”.

Em outras palavras, se a regra geral aplicdvel permite de qualquer forma
a anexag¢do de opinides separadas mesmo na auséncia de expressas previsoes
convencionais ou regulamentares (ou além dessas), como atesta a praxe de
alguns tribunais internacionais''> e como geralmente se acredita hoje na dou-

110 Segundo ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de; Cardamone, Daniela. efficacia della dissenting opinion, ob. cit., p. 152, “[p]
réprio porque o direito convencional estd em continua evolu(;io e se constitui pouco a pouco, no diélogo entre as partes e 0s
juizes e entre os juizes mesmos, a visibilidade deste procedimento deliberativo contribui nio apenas para a melhor compreen-
540 da decisao tomada, mas também para o desenvolvimento da jurisprudéncia e para a transparéncia do Tribunal”.

111 A esse respeito, veja-se também a opinido concordante do juiz Pinto de Albuquerque no TEDH, Garbuz c. Ucrénia,
72681/10, 19 de fevereiro de 2019, segundo a qual “[a] omissdo no artigo 45, § 2°, da Convengao de uma referéncia para as
decisoes ¢ um mero acidente histérico, devido & competéncia original dos respectivos érgaos da Convengao, onde a admissibi-
lidade era essencialmente uma matéria para a Comissao”.

112 Assim, por exemplo, no passado, o Tribunal permanente de justica internacional havia admitido opini6es separadas também
nas ordenangas e nos pareceres, embora a relativa disposi¢ao estatutdria previsse expressamente a anexabilidade apenas nas
sentencas (cf., a este respeito, DUMBAULD, Edward. Dissenting Opinions in International Adjudication, ob. cit., p. 943,
o0 qual reporta também a posicio sustentada por Anzillotti segundo o qual o Artigo57 do Estatuto deveria estender-se ana-
logicamente aos pareceres). Ainda hoje, o Artigo 57 do Estatuto do Tribunal Internacional de Justica prevé expressamente as
opinides separadas apenas para as sentengas, mas o Tribunal estendeu em via regulamentar o 4mbito de aplicagio também para
ordenangas (cf. Artigo 95, § 2°, do Regulamento) e aos pareceres (cf. Artigo 107, § 3°, do Regulamento). Em tempos mais re-
centes, se pode também citar a praxe do Tribunal Penal Internacional o qual tem admitido a f%rmulaqio de opinioes separadas
também em sentengas de primeiro grau, nao obstante o Artigo 83, § 4°, do Estatuto do Tribunal prevé expressamente uma tal



trina''?, a eventual previsao expressa de tal faculdade nao pode ser interpretada
como limitativa do 4mbito de aplicagao da regra geral na auséncia de disposi-
¢oes claramente proibitivas, também de nivel regulamentar. E no caso do Tri-
bunal europeu, nem o Artigo 45, § 2°, da CEDH, nem o Regulamento vetam
expressamente a anexa¢io de opinides separadas nas “decisoes”, diversamente
de quando acontece para as decisoes de interpretagdo emitidas nos termos do

Artigo 46, § 3°, da CEDH'"*.

Mas mesmo querendo acreditar que tal faculdade deva ser autorizada pelo
instrumento institutivo da jurisdi¢do (e possa exercitar-se somente nos limites
por esse permitidos), hd razdes de ordem sistemdtica mais que convincentes para
sustentar que o Artigo 45, § 2°, da CEDH possa aplicar-se em via analdgica tam-
bém nas decisdes motivadas do Tribunal que definem “in rito” o procedimento.

Antes de tudo, posto que a faculdade para o juiz individual de formular
uma opinido separada é estreitamente conexa a motivagio do provimento jurisdi-
cional, nao hd, deste ponto de vista, nenhum elemento distintivo entre as senten-
cas e as decisoes de inadmissibilidade ou arquivamento do assunto que justifica
uma disciplina diferenciada, tanto mais depois da previsio expressa, por obra do

Protocolo n. 11, da obrigagio de motivar também as decisoes'".

Em segundo lugar, também do ponto de vista do contetido decisério, nio
se pode dizer que a diversa finalidade de acertamento que cumprem as “decisoes”
e as “sentengas” do Tribunal justifique a limita¢do das opinides separadas a essas
tltimas. Basta, a tal respeito, observar como também as decis6es comportam, elas
mesmas, uma extensa cogni¢ao do mérito da controvérsia e podem incidir signi-
ficativamente sobre a interpretacio e sobre a aplicagao da CEDH e dos seus Pro-

tocolos, marcando, em uma dire¢io ou na outra, a evolugio da jurisprudéncia''.

Pense-se, por exemplo, nas decisoes de inadmissibilidade que definem ques-
toes atinentes a compatibilidade do recurso com as disposi¢oes convencionais (e
que podem ampliar ou reduzir o 4mbito de aplicagao ratione materiae, ratione

possibilidade somente em relagao as sentencas da Camara de Apelagao (cf., a este respeito, RAMSEIER, Alexandra; SCALIA,
Damien. Quand la dissidence devient jugement: retour sur les Opinion séparées en droit internacional penal. Champ pénal,
n. 19, 2020).

113 Cf. a nota 4 supra.
114  Cfr. Artigo 98 do Regulamento do Tribunal.

115 Cf. notas 7 e 23 supra. Naturalmente, a equiparagio ndo vale para as decisées de inadmissibilidade ou de arquivamento adota-
“»

das por uma Comissio de trés juizes nos termos do Artigo 28, § 1°, “a”, da CEDH, visto que essas podem ser adotadas somente
por unanimidade.

116  Como observa o juiz Pinto de Albuquerque na sua opiniio separada no TEDH, Garbuz c.. Ucrénia, ob. cit., “[¢] simples-
mente sem sentido que juizes ndo possam expressar suas visoes individuais sobre questoes dessa magnitude em decisoes con-
cernentes A queixas apresentados sob os artigos 33 e 35 da Convengao”. A critica do autor 4 praxe do Tribunal ¢ ulteriormente
desenvolvida em ALBUQUERQUIE, Paulo Pinto. Plaidoyer for the European Court of Human Rights, ob. cit. p. 130 e ss.
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ersonae, ratione loci ou ratione temporis)''” ou que se pronunciam sobre a falta de
q

exaurimento dos remédios internos e sobre relativas excegdes (talvez na sequéncia
de uma avaliagao aprofundada da efetividade dos remédios internos preexistentes
ou supervenientes, nos termos do Artigo 13 da CEDH)'*® ou que aplicam o novo
critério de prejuizo pouco importante introduzido pelo Protocolo n. 14'”. Mas
pense-se, além disso, nas decisoes de arquivamento do recurso para a resolugio
interventiva do subjacente problema sistémico'* ou por auséncia de razoes que
justifiquem a continuagao do exame do recurso'*! ou por declaragio unilateral'*,
as quais pressupoem avaliagées muito delicadas e mesmo controversas a fim de
« . . . . ~ 3

respeito dos direitos humanos definidos pela Convencio e pelos Protocolos” o
que poderia exigir, em qualquer caso, uma decisao de mérito.

Em terceiro lugar, se deve observar como o préprio Tribunal europeu havia
j& implicitamente admitido a possibilidade de estender analogamente, em via de
regulamentar, o alcance das disposi¢des convencionais que autorizam a formu-
lagao de opinides separadas, quando essas tém previsao, no Artigo 88, § 3°, do
Regulamento, que as opiniées separadas possam ser anexadas tanto aos pareceres
emitidos nos termos do Artigo 47 da CEDH, quanto as decisoes motivadas de
esclarecimento da inadmissibilidade do pedido de parecer, embora o Artigo 49,
§ 2°, da CEDH proveja textualmente as opinides separadas apenas para os pare-
ceres' >,

Enfim, como jé foi apontado, a formulagio de opinides separadas é de
qualquer forma j permitida na prética quando as decisées no ponto de admissi-

bilidade'** ou de eventual arquivamento esteja contida na senten¢a'?’, com a conse-

117  Basta citar, a esse respeito, algumas decisoes “histéricas” (mas nem sempre uninimes) de inadmissibilidade que marcaram pro-
fundamente a evolugio da jurisprudéncia europeia como TEDH, Bankovic e outros c.. Bélgica e outros [GC], 52207/99,
12 de dezembro de 2001, relativa 4 aplicacao ratione loci; Bherami e Bherami c. Franga ¢ Saramati c.. Franga, Alemanha e
Noruega [GC] (dec.), 71412/01 e 78166/01, 2 de maio de 2007, e Senator Lines GmbH c. Austria e outros [GC] (dec.),
56672/00, 10 de marco de 2004, relativa ao pedido de aplicagio ratione personae; bem como, por tltimo M.N. e outros c..
Bélgica [GC] (dec.), 3599/18, 5 de maio de 2020, sobre a aplicacio ratione materiae.

118 Cf, por exemplo, TEDH, Mifsud c.. Franga (dez.), 57220/00, 11 de setembro de 2020, e Gherghina c. Roménia [GC]
(dec.), 42219/07, 9 de julho de 2015, ambas adotadas por maioria.

119 Cf, por exemplo, TEDH, Ionescu c.. Roménia (dec.), 36659/04, 1 de junho de 2010, adotada por maioria. Nao é por
acaso que, justo para evitar o risco de um desenvolvimento jurisprudencial “oculto” sobre a interpretagio da nova condicao
de admissibilidade, o Artigo 20, § 2°, do Protocolo n® 14 havia previsto a regra transitéria pela qual, no curso dos dois anos
sucessivos & sua entrada em vigor, tal condigo poderia ser aplicada apenas pelas Camaras e pela Grande Cimara (e, portanto,
com decisio motivada).

120 Cf,, por exemplo, TEDH, Anastasov e outros vs. Eslovénia (dez.), 65020/13, 18 de outubro de 2016.

121 Cf. TEDH, Hussun e outros c.. Itdlia, 10171/05 e outros, 19 de janeiro de 2010, onde o Tribunal considerou que a perda
superveniente de contatos entre os defensores e os recorrentes apds sua expulsao para a Libia néo justificaria o prosseguimento
do exame do caso, ordenando, consequentemente, o arquivamento dos assuntos nos termos do Artigo 37, § 1°, ¢), da CEDH.

122 Cf,, por exemplo, TEDH, Alijagi ¢ c. Bésnia e Herzegovina, 52203/11, 19 de maio de 2015, adotada por maioria.

123  Conforme ji se observou (nota 16), uma andloga extensio ndo estava, por outro lado, prevista expressamente, no Artigo 94
do Regulamento, para as decisoes de inadmissibilidade de um pedido de parecer nos termos do Protocolo n.16, embora tais
decisoes também devam ser motivadas.

124  Cf. nota 17 supra.

125 Cf. TEDH, Burmych e outros c.. Ucrania, ob. cit., onde o arquivamento disposto pela maioria da Grande Cimara foi vigo-
rosamente contestada por sete juizes, 0s quais anexaram a sentenga as préprias opini6es divergemes.



quéncia — um tanto absurda — que a faculdade por um juiz de exprimir o préprio
dissenso ou consenso motivado na admissibilidade de um recurso ou na subsis-
téncia dos pressupostos para seu arquivamento acaba por depender da forma do
provimento em que ¢ incorporada a relativa decisao e do éxito da relativa reso-
lugdo. Assim, por exemplo, se as reclamag¢oes'* levantadas em um recurso forem
todas consideradas inadmissiveis (mesmo que por uma estreita maioria), a relati-
va decisao pertinente serd contida em uma “decisao” em que nao serd permitido
incluir opinides separadas (nio obstante a natureza particularmente controversa
das questoes tratadas), enquanto se também somente uma reclamagao do recurso
for considerada admissivel, as decisoes sobre a admissibilidade de tal reclamacao
e sobre a inadmissibilidade das outras reclamacées ficarao contidas em “sentenca”
(atendendo a regra do exame conjunto do Artigo 29 da CEDH) e neles os juizes
poderao liviemente formular opinides divergentes ou concordantes.

A esse respeito, deve-se, por outro lado, acrescentar como a escolha da
forma do provimento (decisao ou sentenga) é, em larga medida, discriciondria e
depende de uma série de fatores internos ao Tribunal (como a proposta elabora-
da pelos juristas da Chancelaria encarregados da instrucio do caso, as decisdes
do Presidente da Se¢do e do juiz relator, a combinagao das maiorias no interior
dos colegiados judicantes individuais), que podem conduzir a um ou ao outro
resultado e que nio sio vinculados a precisas regras processuais (por exemplo, a
realizagao ou nio do contraditério escrito e eventualmente também oral'?).

Ora, a escolha — aparentemente neutra — da veste formal (decisao ou sen-
tenga) da delibera¢do nio uninime em termos de admissibilidade ou arquiva-
mento produz, na realidade, consequéncias muito relevantes no plano substan-
cial, podendo em dltima anilise incidir naquele dinamismo interpretativo que se
reputa constituir um componente vital do sistema convencional e na capacidade
desse dltimo de se transformar e se renovar no tempo.

Nio somente, de fato, nao é permitido a juizes da minoria a formulacio
de opinides separadas nas decisées de inadmissibilidade ou arquivamento, mas

126 [N.T.] As reclamagoes podem ser feitas por dois instrumentos formais: queixa interestadual, prevista no Artigo 33 da Conven-
G0, ou petigio individual, nos termos do Artigo 34 da Convencio.

127 Nao estd excluido, de fato, que, mesmo apés a troca dos memoriais escritos entre as partes e talvez a celebragio de uma audién-
cia publica para discussao, o Tribunal (rectius: a maioria do colegiado judicante) adote, em qualquer caso, uma “decisao” em
vez de uma “senten¢a” de arquivamento, também na composi¢io da Grande Camara (cf., por exemplo, TEDH, Berlusconi c..
Itdlia [GC] (dec.), 58428/13, 27 de novembro de 2018, ¢, no oposto, Burmych e outros c. Ucrania, ob. cit., ambos adotados
por maioria) ou uma “decisio” de inadmissibilidade por manifesta falta de fundamento em vez de uma “senten¢a” de nao
violagdo, eventualmente com contextual declaratéria de inadmissibilidade das outras reclamagbes (cf., por exemplo, TEDH,
Harkins c. Reino Unido [GC] (dec.), 71537/14, 15 de junho de 2017, §§ 58-68, também essa adotada por maioria). A isso
se soma que tais questoes de incompatibilidade do recurso com as disposi¢oes convencionais podem ser tratados seja como
questdes de inadmissibilidade em sentido estrito (e, portanto, acertadas com uma “decisio”) seja como questoes pertinentes a
jurisdi¢io do Tribunal (e, portanto, acertadas com uma “sentenga”), como demonstrou emblematicamente o TEDH, Bleci ¢ e
outros c. Crodcia [GC], 59532/00, 8 de marco de 2006, especialmente § 67, relativo & incompatibilidade razione temporis, e
Maaouia c. Franga [GC], 39652/98, 5 de outubro de 2000, e Ferrazzini c. Itdlia, ob. cit., relativa 2 incompatibilidade ratione
materiae, a qual foram, de fato, anexadas vdrias opini6es divergentes.
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ditas decisdes — se adotadas por uma Cimara — nio sio impugndveis perante o
Tribunal Pleno, nos termos do Artigo 43 da CEDH e — diversamente das senten-
¢as — ndo reportam nem mesmo o nimero dos juizes do favordveis ou contrérios,
mas somente a indicagio, no dispositivo, da adogdo “por maioria” ou “por una-
nimidade”'%,

Em esséncia, a decisao — a respeito da sentenca — deixa técita qualquer
expressio motivada de dissenso e até oculta a intensidade (em termos numéri-
cos) do dissenso mesmo, tornando, além do mais, inquestiondveis as conclusoes
alcancadas pela maioria. O que, por um lado, impede de estabelecer qual seja o
exato valor a atribuir ao precedente e quais podem ser as chances de uma suces-
siva determinagao diversa do Tribunal em questées de importincia fundamental
(como, por exemplo, aquelas concernentes ao 4mbito de aplicagao material e ter-
ritorial da CEDH); e, por outro lado, determina uma evidente assimetria no de-
senvolvimento dinidmico da elabora¢o jurisprudencial, favorecendo uma revisio
critica das isoladas decisdes de admissibilidade incorporadas em uma sentenca,
que podem, entre outras coisas, ser reformada (em sentido desfavordvel) por par-
te da Grande Cimara, também a luz das eventuais opinides divergentes anexadas
a senten¢a da Cimara objeto do reenvio'”.

Por efeito desse sistema, se tem o sério risco que algumas tendéncias evo-
lutivas do “direito convencional” tenham dificuldades ou, em qualquer caso,
demorem a afirmar-se na jurisprudéncia, e isso especialmente considerando a
relevincia atribuida as decisoes de inadmissibilidade com fins de filtro preliminar
desenvolvido pelo juiz singular (com o auxilio determinante da Chancelaria do
Tribunal) e que poderia sufocar no nascimento qualquer revirement interpreta-
tivo enquanto a questio nio chegue ao escrutinio de um juiz do Tribunal (e,
antes ainda, de um jurista da Chancelaria) disposto a questionar o precedente

negativo'”’.

128 Cf. SCHABAS, William A.. The European Convention, ob. cit., p. 859. Isso acontece — bastante curiosamente — mesmo
quando a decisao de inadmissibilidade est4 contida no interior de uma sentenga (Cf., por exemplo, TEDH, Moreira Ferreira
c. Portugal (n. 2), ob. cit., § 1 do dispositivo.

129 Assim, por exemplo, enquanto uma decisao que excluisse por maioria (talvez 4 a 3) a aplicabilidade ratione materiae de uma
disposigio convencional seria definitiva e poderia ser utilizada como precedente para declarar inadmissiveis (talvez mesmo de
plano) sucessivos recursos de contetdo andlogo, uma sentenca que, ao contrério, afirmasse por maioria (sempre 4 a 3) a apli-
cabilidade ratione materiae da mesma disposicao convencional seria impugndvel pelas partes perante a Grande Cimara, talf\)/ez
com base nas argumentacées contidas nas opinides separadas anexadas a sentenca da Cimara, e poderia, enfim, levar a maioria
da Grande Camara a declarar o recurso inadmissivel.

130 Pense-se, por exemplo, nas evolugbes jurisprudenciais de absoluta relevancia como aquela relativa a retroatividade da lei penal
mais favordvel, consagrada pelo TEDH, Scoppola c.. Itdlia (n. 2) [GC], 10249/03, 17 de setembro de 2009. Considerando
que a pregressa jurisprudéncia do Tribunal havia constantemente excluido que o Artigo 7 da CEDH garantisse também o di-
reito A retroatividade in mitius (cf. TEDH, Le Petit c. Reino Unido (dec.), 35574/97, 5 de dezembro de 2000, ¢ Zaprianov c.
Bulgdria (dec.), 41171/98, 6 de marco de 2003), ¢ legitimo imaginar que, até a comunicacio do caso Scoppola, muitos outros
recursos tendo por objeto tal questdo foram declarados inadmissiveis de plano por um juiz tnico nos termos do Artigo 27 da
CEDH, com base em uma proposta dos relatores nio judicidrios conforme aos precedentes negativos, e que, de consequéncia,
tal importante avango de tutela havia “lutado” para emergir na jurisprudéncia do Tribunal (embora sendo por muito tempo
maturado aquele consenso a nivel internacional que o teria entao induzido a uma mudanca de posicio).



Em conclusao, acreditamos que aos juizes individuais deveria ser permiti-
do fazer ouvir sua “voz” pessoal (dissidente ou concordante) também a respeito
das decisoes de inadmissibilidade e arquivamento (especialmente se assumidas
por maioria'®') de forma a deixar “tragos” — antes de tudo no interior do préprio
Tribunal — das razées juridicas que poderiam justificar no futuro uma mudanga
de diregao, assegurando um desenvolvimento da jurisprudéncia mais equilibra-
do, tempestivo e transparente.

5. O PAPEL DAS OPINIOES DISSIDENTES E CONCORDANTES NA APLICACAO DA
CEDH POR PARTE DAS JURISDICOES ITALIANAS

Nos dltimos anos, as opinibes separadas dos juizes de Estrasburgo (espe-
cialmente aquelas divergentes) comecaram a receber alguma aten¢io também em
sede de aplicagdo das normas convencionais por parte das jurisdi¢des nacionais.
Cresce, de fato, o niimero das decisées (sobretudo da Corte de Cassagio e da
Corte Constitucional) que, de modo mais ou menos pertinente, fazem expressa
mencio de tais pontos de vista na reconstru¢io do escopo e dos valores das orien-
tagoes interpretativas do Tribunal europeu.

Entre os primeiros casos dignos de nota em que as opinibes separadas fo-
ram levadas em consideragao na jurisprudéncia nacional, se pode citar uma série
de decisoes da Primeira Secao Civel da Corte de Cassagao, relativas ao reconhe-
cimento, a favor das sociedades comerciais, de equitativa reparagao por irrazodvel
duragao do processo, nos termos da Lei n. 89, de 24 de margo de 2001 (assim
chamada Lei Pinto)'*. Chamada para verificar se a jurisprudéncia do Tribunal
europeu exigia a concesso, em qualquer caso, para as sociedades comerciais de
uma reparagio pecunidria pelos danos nio patrimoniais decorrentes da irrazod-
vel duragao do processo e se, portanto, a Lei Pinto deveria ser interpretada de
modo convencionalmente conforme no sentido de considerar iz re ipsa tal dano,
a prescindir de qualquer dnus de alegagao e prova, a Suprema Corte corretamen-
te assumiu como o ponto de partida de suas consideragoes a sentenca no caso
Comingersoll S.A., com a qual o Tribunal do europeu, na composicio da Gran-
de Cimara, havia reconhecido que também as sociedades comerciais poderiam
sofrer danos nao patrimoniais por efeito da excessiva duragio dos processos'®.

131 Em tal hipétese, seria também oportuno que a decisio de reportar o niimero de votos favordveis e contrdrios, analogamente ao
que jd estd previsto para as sentengcas do Artigo 74 do Regulamento do Tribunal.

132 Cf, em particular, Corte de Cassagio, Area Civil, Primeira Secao, 30 de setembro de 2004, n. 19647.

133 Cf. TEDH, Comingersoll S.A. c.. Portugal [GC], 35382/97, 4 de abril de 2000, §§ 31-37, onde em particular se considerou
que a efetividade do direito garantido pelo Artigo 6, § 1°, da CEDH implica o poder do Tribunal de conceder mesmo as
empresas comerciais uma justa satisfagdo por danos nao patrimoniais, tendo em conta, em particular, “da reputagio da compa-
nhia, incerteza no planejamento de decisoes, disrupgio na gestio da companhia (para a qual ndo hd método preciso de cdlculo
das consequéncias) e, por tiltimo, ainda que em menor grau, a ansiedade e inconveniéncia causadas aos membros da equipe de
gestio”.
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Todavia, ao reconstruir o exato escopo de tal frase (e da sucessiva juris-
prudéncia que havia confirmado as conclusées), os juizes de legitimidade nao
deixaram de observar como essa “foi assumida por unanimidade, mas com as
declaragoes separadas de quatro dos dezessete membros da Grande Cimara (ou
do presidente e de trés juizes), os quais ndo negaram que também as pessoas ju-
ridicas compita o reconhecimento de um dano nio patrimonial, mas afirmaram
que esse deve fundar-se sobre aspectos peculiares préprios do sujeito considerado
(por exemplo, a sua reputagio), sobre os quais havia incidido a agao ou omissao
lesiva”’*%. Segundo a Suprema Corte, a distingio fixada pelos quatro juizes teria
comportado uma limitagao objetiva do prejuizo nao patrimonial repardvel pela
lesao de “incerteza”, “perturbagoes”, “angustias” e “aborrecimentos” enfrentados
nao pela entidade como tal, mas diretamente pelo administrador e pelos sécios.

Com base em tais premissas e na observagao de que a obrigagio de inter-
pretar a Lei Pinto de modo conforme & CEDH tal como essa vive na jurispru-
déncia operaria “na medida do possivel”, a Suprema Corte nao somente afirmou
que os danos nio patrimoniais reportados pelas sociedades deviam sempre ser
alegados e provados, ainda que mediante presung¢des simples ou recurso a fatos
notdrios; mas além disso excluiu a subsisténcia de qualquer perfil de contraste en-
tre a Lei Pinto e a Convencgao relativamente 2 efetividade do remédio reparatério
nos termos do Artigo 13 da CEDH'.

Nesta circunstincia, portanto, as opinides concordantes de alguns juizes
na sentenga unanime da Grande Cimara no caso Comingersoll S.A, ofereceram
aos juizes nacionais um importante ponto de partida para delimitar o escopo e as
implica¢oes de uma orientagdo interpretativa consolidada na jurisprudéncia de
Estrasburgo (em tema de ressarcibilidade do dano nao patrimonial sofrido por
uma pessoa juridica) para fins de aplicagio de normas internas de adaptacio em

via a0 Artigo 6, § 1°, e Artigo 13 da CEDH™.

134 Assim, literalmente, Corte de Cassagio, Area Civil, Primeira Segio, 30 de setembro de 2004, n. 19647.

135  Cf. ibidem, onde a Suprema Corte reitera que “o dano nio patrimonial sofrido pela sociedade de pessoas, como aquele sofrido
por pessoas juridicas, compreendendo efeitos lesivos que prescindem da personalidade psicoldgica, os quais sao, ao invés,
necessariamente legados a sujeitos de direito providos de ‘fisicidade’, deve ser alegado e provado, segundo o que normalmente
acontece em matéria de liquidagio nos termos do Artigo 2.059 do CC, mesmo que sua prépria natureza o torne plausivel,
quer o acertamento através de presungoes simples ou mediante recurso ao notdrio e as nogoes de experiéncia comum, quer a
liquidagao equitativa de acordo com o Artigo 1.226 do CC (disposicio, esta, a que se refere o Artigo 2.056 do CC, que, por
sua vez, remete ao Artigo 2 da Lei n. 89 de 2001), a qual resultard admissivel, conforme os principios gerais, com a condi¢ao
de que estejam anexadas que sejam adotados os elementos constitutivos e as circunstincias de fato ou aquelas notérias das quais
se deduz, ainda que em via presuntiva, a existéncia do dano alegado”.

136 Como ¢ sabido, a Lei n. 89/2001 assumiu expressamente como pressuposto do direito 2 equitativa reparaco a violagio do
direito a razodvel duracao do processo sancionado pelo Artigo 6, § 1°, da CEDH, objetivando assim implementar tal dis-
posicao convencional no ordenamento interno segundo o significado que lhe ¢ atribuido pela jurisprudéncia do Tribunal de
Estrasburgo. Além disso, a instituigio de um remédio reparatério ad hoc para os danos decorrentes da excessiva duragio dos
processos constitui uma medida de implementagio do direito para um remédio interno efetivo consagrado no Artigo 13 da
CEDH, conforme reconhecido pelo TEDH, Nuvoli c. Itdlia, 41424/98, 16 de maio de 2002, §§ 26-37.



Mas as opinides separadas dos juizes de Estrasburgo tém certamente rece-
bido renovada e mais atenta consideracio na jurisprudéncia nacional seguindo
as famosas célebres sentencas “gémeas” da Corte Constitucional n. 348 e n. 349
de 2007"7 e sobretudo na sequéncia da controversa sentenca da mesma Corte n.

49 de 201538,

Merecem, antes de tudo, ser assinaladas duas decisoes — substancialmente
coincidentes — do Tribunal Administrativo Regional para a Lombardia, com as

quais foram acolhidos os recursos propostos contra provimentos administrati-

vos que haviam negado a inscri¢io para transferéncia aos anos sucessivos'”’

140

a0

primeiro, nos cursos de ldurea
141

com numero limitado de vagas de medicina e
cirurgia'"'. Em sustentacio as préprias conclusées acerca da necessidade de uma
interpretagio “aberta” da normativa nacional reguladora do acesso as faculdades
com “ndmero limitado” de vagas, o juiz administrativo fez referéncia também a
sentenca proferida pelo TEDH no caso Tarantino e outros c. Itdlia, que havia
excluido — por maioria — a incompatibilidade de uma tal normativa com o direito

3 educagio garantido pelo Artigo 2 do Protocolo n. 1 paraa CEDH'"2.

Segundo o Tribunal Administrativo Regional, de fato, “uma leitura aberta
da normativa é coerente com a jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos
Humanos formada justamente em relacio a Lei n. 264/1999 e aos cursos de
ldurea em medicina e cirurgia” no caso Tarantino, considerando que a previsao
do ndmero limitado foi considerada compativel com o Artigo 2 do Protocolo n.

137  Cf. Corte Constitucional, 24 de outubro de 2007, n. 348 ¢ n.© 349. Como se sabe, com tais sentengas se estabeleceu, pela pri-
meira vez, que as normas convencionais, assim como interpretadas pelo Tribunal de Estrasburgo enquanto seu juiz “natural”,
integram o parimetro de constitucionalidade do qual o Artigo 117, comma 1, da Constituigio, impondo a obrigagio de inter-
pretagio convencionalmente conforme e, no caso de conflito insandvel, a caducidade por inconstitucionalidade da lei interna,
sempre que seja previamente verificada a compatibilidade das normas convencionais com as normas da Constituigao. Parece
supérfluo nesta sede citar a literatura hoje exterminada a esse respeito, uma recapitulagao da qual se pode ler em TESAURO,
Giuseppe. Costituzione e norme esterne. Il Diritto Dell’Unione Europea, Milao, v. 2, n. 2, pp. 195-229, 2009; e PEDRAZ-
Z1, Marco. La CEDU nell’'ordinamento italiano. /z: CALIGIURI, Andrea; CATALDI, Giuseppe; NAPOLETANO, Nicola.
(Ed.). La tutela dei diritti umani in Europa. Pidua: CEDAM, 2010, p. 595 e ss.

138 Cf. Corte Constitucional, 26 de margo de 2015, n. 49, com a qual essa declarou inadmissivel a questiao de legitimidade
constitucional do Artigo 44, comma 2, do Decreto do Presidente da Republica n. 380, de 6 de junho de 2001, levantado
(também) em referéncia ao Artigo 117, comma 1, da Constituicio em relacio ao Artigo 7 da CEDH, como interpretado no
TEDH, Varvara c. Itdlia, 17475/09, 29 de outubro de 2013, §§ 58-73, sobre questao de aplicac;éo da medida de confisco para
loteamento abusivo no caso de absolvigao por prescrigio do crime. Entre os tantos comentdrios sobre tal decisio, vejam-se,
em particular, RUGGERI, Antonio. Fissati nuovi paletti alla Consulta a riguardo del rilievo della CEDU in ambito interno.
Diritto penale contemporaneo, a. VI, n. 2, pp. 325-332, 2015; VIGANO, Francesco. La Consulta e la tela di Penelope.
Diritto penale contemll)oraneo, a. VI, n. 2, pp. 333-343, 2015; MANES, Vittorio. La “confisca senza condanna” al crocevia
tra Roma e Strasburgo: il nodo della presunzione di innocenza. Diritto penale contemporaneo, a. V1, pp. 1-28, 13 de abril de
2015; ZAGREBELSKY, Vladimiro. Corte cost. n. 49 del 2015, giurisprudenza della Corte europea dei diritti umani, Artigo
117 Cost., obblighi derivanti dalla ratifica della Convenzione. Osservatorio Costituzionale dell’Associazione italiana dei
costituzionalisti, maio de 2015, p. 1-10; CONTI, Roberto. La Cedu assediata? (Osservazioni a Corte cost. sent. n. 49/2015).
Consulta Online, a. XXI, n. 2, pp. 181-193, 2015.

139 [N.T.] Transferéncia aos anos sucessivos ¢ o equivalente & transferéncia externa brasileira, do curso de Medicina de uma IES
para o curso de Medicina de outra IES.

140 [N.T.] Equivalente & graduagio.

141 Cf. Tribunal Administrativo Regional para a Lombardia — Segdo I (Brescia), 31 de julho de 2013, n° 724 ¢ 26 de novembro
de 2014, n. 1297.

142 Cf. TEDH, Tarantino e outros c.. Italia, 25851/09, 29284/09, 64090/09, 2 de abril de 2013, §§ 43-61.
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1 enquanto destinada a garantir os objetivos razodveis de colocar em relagio a
oferta de servigos universitirios com a disponibilidade financeira do palis inteira-
mente considerado, evitando que o acesso aos graus mais elevados da formagio
seja determinado unicamente pelo rendimento individual, e para prevenir o risco
de desemprego futuro, com os respectivos custos sociais. Para que a defini¢ao da
legislagao nacional, considerada conforme 2 disciplina convencional, nao impu-
nha, de fato, a rejei¢ao de uma demanda de transferéncia como aquela formulada
pelos recorrentes, considerando somente as vagas da cota programada que fica-
ram vacantes e nio colocando, portanto, em perigo os objetivos publicos perse-
guidos por meio do sistema de niimero limitado.

Ao motivar a sua posi¢ao sobre a jurisprudéncia do TEDH, o juiz adminis-
trativo nio deixou de sublinhar, por boas duas vezes, como a sentenca do TEDH
no caso Tarantino nao tinha sido adotada por unanimidade, havendo um dos jui-
zes do colegiado expressado o préprio dissenso'®. Neste caso, portanto, as “dtvi-
das” expressas na opinido do juiz divergente foram evocadas a fim de sublinhar a
necessidade de uma leitura “restritiva” do precedente Tarantino e para evitar que
esta pudesse ter um efeito “regressivo” na interpreta¢io da normativa nacional.

Em esséncia, a opinido divergente tem aqui jogado — ainda que de modo
indireto — um papel “expansivo” na implementacio a nivel interno dos direitos
convencionalmente garantidos, induzindo o juiz nacional a refutar — correta-
mente — qualquer simplista conclusdo fundada na considerada compatibilidade
do “niimero limitado” com o Artigo 2 do Protocolo n. 1, em conformidade com
a cldusula geral de salvaguarda prevista no Artigo 53 da CEDH, por forca do
qual nenhuma disposi¢ao convencional “pode ser interpretada de modo a limitar
ou prejudicar os direitos humanos e as liberdades fundamentais que possam ser
reconhecidos com base nas leis de cada Parte contratante”.

Na mesma linha em que se coloca uma decisao da Corte de Cassacio, de
2014, com a qual foi reconhecido o direito para os filhos nascidos de “parto ané-
nimo” de acessar os dados relativos 2 mae apés a morte desta, com base em uma
leitura “expansiva” dos principios extraidos da jurisprudéncia de Estrasburgo'.
Em particular, a Suprema Corte excluiu que as conclusoes alcangadas pela Gran-
de Cimara do Tribunal europeu no processo Odievre c. Franga, no mérito da
compatibilidade da legislaio francesa com o Artigo 8 da CEDH'®, pudessem

143 O juizo da Cimara foi expressado por maioria (6 a 1) em relagio  reclamagao principal dos recorrentes relacionada a previsao
do niimero limitado para acesso as faculdades de medicina e cirurgia, com voto contrério do juiz Pinto de Albuquerque que
formulou uma opinido parcialmente divergente; enquanto foi uninime para quanto diz respeito  ulterior reclamagéo levan-
tada por um dos candidatos, que se queixou de ter sido constrangido a fazer novamente o teste de admissdo na sequéncia do
cancelamento do curso de ldurea por afastamento prolongado.

144 Cf. Corte de Cassagio, Area Civil, Primeira Segdo, 21 de julho de 2016, n. 15024.

145 Cf. TEDH, Odiévre c. Franga [GC], 42326/98, 13 de fevereiro de 2003, onde o Tribunal considerou compativel com os
artigos 8 e 14 da CEDH o mecanismo previsto na legislacao francesa que reforgava as possibilidades para a mulher revogar sua



ser adotadas como justificagdo de uma interpretagio da normativa italiana que
impedisse o acesso aos dados da mie anénima para além do limite da vida, valo-
rizando, pelo contrdrio, os critérios de equilibrio com base nos quais o préprio
Tribunal europeu havia, em vez disso, constatado uma violagao do Artigo 8 da
CEDH no caso Godelli vs. Itdlia'“ e que foram, entio, rejeitadas, em termos
ainda mais estritos, pela Corte Constitucional na sentenca n. 278 de 2013'?.

No cumprimento desta operagio hermenéutica, os juizes da legitimidade
nao deixaram de sublinhar como a sentenca no caso Odiévre constituiu “um
precedente sofrido porque foi pronunciado no éxito de um dificil equilibrio entre
tradicoes juridicas e muito diversas posi¢oes de principio, como é eloquente-
mente representado na opinido divergente dos juizes Wildhaber, Bratza, Bonello,
Loucaides, Cabral Barreto, Tulkens e Pellonpaa”. Depois de ter relatado sinteti-
camente o conteido da opinido divergente conjunta, a Suprema Corte expressou
assim o seu pensamento: “Se esta posi¢io nio encontrou o consenso da maioria
essa parece, todavia, relevante porque traz a luz como ao instituto do parto and-
nimo foi reconhecida legitimidade na sentenca Odievre também em perpetuar
uma posi¢ao de disparidade entre os interesses em conflito, tornando para certos
aspectos imprépria a referéncia a teoria e técnica do equilibrio entre direitos fun-
damentais, habitualmente utilizada na jurisprudéncia de Estrasburgo™“.

E com base nessa premissa, levou, entdo, em consideracio a sentenca da
Corte Constitucional n. 278 de 2013 para vir assim a afirmar que “sem sombra
de duavida, (...) a nossa Corte Constitucional delineou em termos ainda mais
rigorosos e sistemdticos do que o Tribunal Europeu a condigao de legitimidade
do instituto em questdo sob a condigio da potencial e a0 mesmo tempo sempre
atual reversibilidade do segredo” e a considerar, consequentemente, impossivel
estender além do limite de vida da mie o prazo previsto no Decreto Legislativo
n. 196/2003 para ostensibilidade dos dados que a tornam identificavel'®.

decisao de anonimato, também mediante a instituicio de um organismo ad hoc em grau de gerir a reversibilidade do segredo
e de tornar efetiva a interpelabilidade da mée a pedido do filho para remover o segredo. Tal sentenca foi, todavia, adotada por
maioria com o voto contrério de sete juizes da Grande Camara (entre os quais o Presidente do Tribunal), que anexaram uma
(articulada) opinido divergente conjunta, que fazem o contraponto das opini6es concordantes de outros quatro juizes.

146  Cf. TEDH, Godelli c. Itilia, 33783/09, 25 de setembro de 2012, onde o Tribunal considerou que a preclusio absoluta de
“reversibilidade do segredo” sobre a identidade da mae prevista pela legislagio italiana nao permitia a realizagio de um justo
equilibrio entre os contrapostos interesses em jogo, excedendo assim a margem de apreciagio reconhecida as autoridades
estatais. Tal sentenca foi adotada por maioria com o tinico voto contrdrio do juiz Saj6, que anexou uma prépria (brevissima)
opinido divergente.

147  Cf. Corte Constitucional, 18 de novembro de 2013, n. 278, com a qual — também com base na sentenca Godelli c. Itdlia — foi
declarada a ilegitimidade constitucional, em contraste com os artigos 2 e 3 da Constituicao, do Artigo 28, comma 7, da Lei
n. 184, de 4 de maio de 1983, como substituido do Artigo 177, comma 2, do Decreto Legislativo n. 196, de 30 de junho de
2003, na parte em que nio previa — através de um procedimento, estabelecido por lei, que assegura a maxima confidencia-
lidade — a possibilidade para o de juiz interpelar a mae — que havia declarado ndo querer ser nomeada nos termos do Artigo
30, comma 1, do Decreto do Presidente da Republica n. 396, de 3 de novembro de 2000, — a pedido do filho, a fim de uma
eventual revogacio de tal declaracao. Assim fazendo, os juizes do Conselho substancialmente reconsideraram as conclusoes que
foram recebidas da Corte Constitucional, n. 425, de 16 de novembro de 2005.

148  Cf. Corte de Cassagio, Area Civil, Primeira Segio, 21 de julho de 2016, n. 15024.
149  Cf. ibidem.
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Também neste caso, portanto, o dissenso expresso pelos juizes da mino-
ria do Tribunal de Estrasburgo foi valorizado a sustentar uma interpretacio da
normativa nacional considerada idonea para realizar uma mais ampla tutela dos
direitos convencionais (também constitucionalmente garantidos) a respeito da
solugao acolhida pela maioria da Grande Cimara no caso Odiévre.

Em todas as outras direcbes se movem, ao invés, uma série de sucessivas
decisdes sobre o tema do confisco por loteamento abusivo no caso de absolvigao
por prescrigao do relativo crime. Em tal contexto, seja a Corte de Cassagio seja
a Corte Constitucional recordaram as opinides divergentes a fim de meter seria-
mente em ddvida a natureza consolidada dos principios interpretativos expressos
pelo Tribunal europeu no caso Varvara c. Itdlia”® e de “reduzir” o 4mbito de
aplicagao das garantias convencionais a nivel interno (particularmente, aquelas
derivadas do principio da legalidade das san¢bes penais enunciado no Artigo 7
da CEDH).

Deu inicio as “dangas” a Corte de Cassa¢do, a qual, ao considerar relevante
e nio manifestamente infundada a questao da legitimidade constitucional do
Artigo 44, comma 2, do Decreto do Presidente da Republica n. 380 de 2011 a
luz das declaragoes contidas na sentenga Varvara (excludentes da aplicabilidade
do confisco nela previsto no caso de declara¢io de prescricao do crime mesmo se
a responsabilidade penal fosse acertada em todos os seus elementos), abertamente
contestou a compatibilidade de tal orientacio interpretativa com vérios princi-
pios da Carta Constitucional, segundo o dispositivo dos “contra-limites” mes-
mos, desenvolvidos pelo Conselho a partir das sentengas gémeas de 2007"'. Na
ordenanca de remessa, os juizes de legitimidade observaram, entre outras coisas,
como a sentenga Varvara assinala sem ddvida uma ulterior etapa na “interpre-
tagao evoluciondria” do Artigo 7 da CEDH e, em particular, um relangamento
do processo de “convencionalizagao” do principio de culpabilidade, observando,
porém, como dita evolugao nao foi unanimemente compartilhada pelo colegiado
judicante do Tribunal europeu, no interior do qual se registrava o dissenso do juiz
Pinto de Albuquerque “que havia formulado uma articulada opiniao divergente”.

Entrou, portanto, em cena a Corte Constitucional a qual, na sentenca n.
49 de 2015, considerou que o juiz comum estd vinculado a compartilhar a inter-
pretagdo das disposigoes convencionais acolhidas pela jurisprudéncia do Tribunal
Europeu somente no caso em que essa seja expressiva de uma “orientagio con-
solidada” e sempre que nio se trate de uma “sentenca piloto” em sentido estrito,
negando que a incompatibilidade com o Artigo 7 da CEDH de um provimento

150 Cf. TEDH, Varvara c. Itdlia, 17475/09, 29 de outubro de 2013.
151 Cf. Corte de Cassagio, Terceira Segio, 30 de abril de 2014 n° 20636.



de confisco adotado na auséncia de uma sentenga penal de condenagio, afir-
mada na sentenca Varvara, refletisse uma “orientagio consolidada da jurispru-
déncia europeia” (tanto mais que a mesma questao j4 havia sido levada ao crivo
da Grande Cimara em alguns casos sucessivos) e vinculasse, portanto, os juizes
remetentes a atribuir as disposig()es convencionais o signiﬁcado que, ao invés,
haviam extraido™?.

Ao assumir esta posi¢io, que gira em torno da controversa Nnogao de “ju—
risprudéncia consolidada”"*?, a Corte Constitucional indicou vérios indices que
deveriam guiar o juiz comum no seu percurso de discernimento do cardter ino-
vador ou nio da orienta¢do interpretativa considerada, entre a qual “a recorréncia
de opinibes divergentes, especialmente se alimentadas por robustas dedugoes”. E
precisou que, quando todos ou alguns desses indices se manifestam, nio haveria
alguma razio que obrigasse o juiz comum a compartilhar a linha interpretativa
adotada pelo Tribunal europeu para decidir uma peculiar controvérsia, sempre

que nio se trate de uma “sentenca piloto em sentido estrito”.

Esta posi¢ao de principio foi entdo reafirmada na jurisprudéncia consti-
tucional sucessiva — embora nem sempre de modo igualmente pontual’* — mas
sobretudo encontrou amplo eco na jurisprudéncia de legitimidade, a qual nao
deixou, em vérios casos, de sublinhar a potencial relevincia das opiniées diver-
gentes, a fim de qualificar uma determinada orientagao jurisprudencial do Tribu-
nal Europeu como “direito consolidado” ou, em qualquer caso, para delimitar o
alcance'. E isso mesmo depois do esclarecimento (na verdade, bastante “pdlida”)
contida na sentenga da Grande Camara no caso G.I.LE.M. S.r.l. e outros, segundo

152 Cf. Corte Constitucional, 26 de margo de 2015, n° 49, §§ 7° e 7.1 do considerado em direito.

153 Para uma critica forte e compartilhdvel dessa nogo, ver, em particular, ZAGREBELSKY, Vladimiro. Corte cost., ob. cit.,
especialmente p. 5 e ss., e a opinido divergente do juiz Pinto de Albuquerque no TEDH, G.LE.M. S.t.l. € outros c. Itlia
[GC], 1828/06, 34163/07, 19029/11, 28 de junho 2018, §§ 43-56.

154 Além da Corte Constitucional, 24 de junho de 2015, n. 187, na qual reafirma que a sentenga Varvara “nio constitui expressao
de uma jurisprudéncia consolidada do Tribunal de Estrasburgo”, uma referéncia ao cardter “consolidado” da jurisprudéncia
europeia se encontra, por exemplo, na Corte Constitucional de 8 de julho de 2015, n. 184, com relagao a interpretacio do
Artigo 6, § 1°, da CEDH em matéria de dies a quo do periodo a computar para fins de determinacao da duragao completa
de um processo penal; na Corte Constitucional, 13 de janeiro de 2016, n. 36, no que diz respeito a interpretagio do Artigo
6,§ 1°,da CEDH em matéria de duragio do procedimento de reparagio equitativa do dano por atraso acumulado em outro
processo; na Corte Constitucional, 8 de marco de 2016, n. 102, no que diz respeito 2 interpretagio do Artigo 4 do Protocolo
n. 7 em matéria de sangoes da CONSOB [N.T. Commissione Nazionale per le Societi e la Borsa, autoridade nacional italiana
responsavel pela regulagio do mercado imobilidrio e da bolsa de valores]; na Corte Constitucional, 31 de marco de 2016, n.
200, com relagdo a interpretacio da nogao de “decisao definitiva” para fins de aplicagio do Artigo 4 do Protocolo n. 7; e na
Corte Constitucional, 24 de janeiro de 2018, n. 43, com relagio 4 evolugio da jurisprudéncia europeia em tema de aplicagio
do ne bis in idem na sequéncia de TEDH, A e B c. Noruega [GC], 24130/11 ¢ 29758/11, 15 de novembro de 2016. Em
outros casos, embora nio fazendo expressa referéncia 4 nogao de “direito consolidado”, a Corte Constitucional apontou, no
entanto, a existéncia de opinides divergentes 4 sentenca do Tribunal Europeu invocadas para integracao do parimetro conven-
cional interposto (cf., por exemplo, Corte Constitucional, 20 de junho de 2017, n. n° 166, em tema de “penses suicas”, com
referéncia ao valor do novum constituido pelo TEDH, Stefanetti e outros c. Itdlia, 21838/10, 1 de junho de 2017).

155 Cf,, por exemplo, sempre em matéria de confisco por loteamento abusivo, Corte de Cassagio, Area Penal, Terceira Segdo, 23
de janeiro de 2019, n. 8350; Corte de Cassacao, Area Penal, Quarta Segio, 14 de margo de 2019, n. 33233; Corte de Cassa-
4o, Area Penal, Terceira Seco, 5 de julho de 2019, n. 38484; e Corte de Cassagio, Area Penal, Terceira Se¢io, 12 de setembro
de 2019, n. 47094, onde se faz referéncia, entre outras coisas, as opiniées parcialmente concordantes e parcialmente divergen-
tes dos juizes Spano e Lemmens no TEDH, G.LE.M. e outros c. Itlia, ob. cit., para delimitar o alcance do acertamento de
violagao do Artigo 1 do Protocolo n. 1 af contido.
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a qual as sentencas da Corte tém todas o mesmo valor juridico e a sua natureza
vinculante e autoridade interpretativa nio podem, portanto, depender da com-
posi¢io que as proferiu'.

Por dltimo, e em uma perspectiva nio dissimilar daquela supra delineada,
a Corte de Cassagao fez referéncia a opinido divergente do juiz Pinto de Albu-
querque anexa a sentenga da Grande Cimara no caso A e B c. Noruega para ex-
cluir — com base nos critérios indicados pela Corte Constitucional — que a “nova”
orientagio interpretativa ai acolhida relativamente ao Ambito (reduzido) do ne bis
in idem no caso de juizos paralelos de tipo penal e tributdrio poderia considerar-
-se expressao de uma jurisprudéncia nio suficientemente consolidada para fins de
considerar integrada a obrigagao de interpretacio conforme do direito interno'.

Particularmente, segundo a Suprema Corte, a opinido divergente em ques-
tio — embora articulada — nio afetaria “a eficicia da decisio”, enquanto essa
“se resolve em uma defesa das posicoes expressas na sentenca Zolotouikhine c.
Russia, e na dendncia da vagueza do critério do ‘estreito vinculo material e tem-
poral’ que nao incide na capacidade argumentativa da sentenga criticada”, tendo
a Grande Cimara efetuado “uma anilise acurada dos precedentes deformes, que
vém superados através de um inovador equilibrio entre a tutela do direito do
individuo a nio ser perseguido mais vezes pela mesma conduta e a protecio do
interesse coletivo a perseguir o atingimento de diversas ‘finalidades sociais’ cuja
identificagao ¢ solicitada pela pluriofensividade da conduta™®.

Nao ¢, certamente, esta a sede para ater-se pontualmente & nogao de “juris-
prudéncia consolidada” cunhada pela Corte Constitucional a partir da sentenca
n. 49 de 2015 como condigio indispensdvel para a insurgéncia da obrigacio de
interpretagio conforme por parte do juiz comum. Certo é que identificar nas
opinides divergentes um indice de falta de “consolidagao” levanta notdvel perple-
xidade. Nao somente porque — como corretamente observado pelo juiz Pinto de
Albuquerque — a “robustez” dos argumentos ai contidos é um critério demasiado
subjetivo e a expressao individual do dissenso nio afeta (nem poderia afetar) de
algum modo a for¢a juridica das sentencas adotadas ao éxito de uma deliberacio
colegiada por maioria'; mas também porque, como j4 se disse precedentemente,
as opinioes divergentes podem, ao contrdrio, ser indices do prevalecer, no interior
do Tribunal, de uma determinada orientagio jurisprudencial (além da sempre
possivel revisao critica futura dessa).

156 Cf. TEDH, G.I.LE.M. S.r.l. e outros c. Itdlia, ob. cit., § 252.

157  Cf. Corte de Cassagio, Area Penal, Segunda Segdo, 15 de dezembro de 2016, n. 9184.

158  Cf. ibidem.

159  Cf. a opinido divergente do juiz Pinto de Albuquerque no TEDH, G.LE.M. S.1.1. e outros c.. Itdlia, ob. cit., § 45.



Isto é particularmente verdadeiro no caso em que ao dissenso expressa-
do por alguns juizes se contraponha a opinido concordante do mesmo modo
“fortemente” motivada de outros juizes e no caso em que a solucio deciséria
acolhida pela maioria de uma Cimara nio seja submetida a reexame por parte da
Grande Céimara enquanto considerada inidénea para prospectar uma “questao
grave de interpretagao ou aplicagio” das normas convencionais ou uma “questao
de importincia geral”. Nao se deve, de fato, esquecer que a rejeicdo de um pe-
dido de reenvio por parte do Colégio de cinco de juizes da Grande Cimara, nos
termos do Artigo 43 da CEDH, implica que ao menos trés outros juizes (sendo
as decisoes do Colégio assumidas por maioria) considerem na substincia “com-
partilhada” o decisum da Camara, pelo menos nos termos gerais de uma sua nao
aberta contradicdo a respeito da pregressa jurisprudéncia (que, de outra forma,
configuraria uma tipica “questdo grave” de interpretagio). De modo que pode
acontecer que a “soma’ dos votos globais “confirmatérios” de uma sentenga da

Céimara seja igual ou até maior a respeito daquela que sustenta uma sentenga da
Grande Cimara'®.

Parece, em conclusao, que a jurisprudéncia nacional tenda atualmente a
valorizar opini6es divergentes somente em chave “regressiva’ ou — se se quer ser
mais clemente — de “desobediéncia funcional”'®' a fim de subtrair-se da obrigacao
de adequagio, e sempre menos, ao invés, em chave “expansiva’ a fim de promo-
ver o desenvolvimento progressivo da tutela (rambém convencional) dos direitos
humanos'®.

A esperanga é, portanto, que no futuro prevaleca, também a nivel nacional,
uma consideragio mais “madura” e “equilibrada” das opinibes separadas (tanto
divergentes quanto concordantes), que saiba colher no “pluralismo motivacio-

160 Tomemos, por exemplo, a decisio de nao violagio do Artigo 7 da CEDH em relagio ao recorrente pessoa fisica, contida na
sentenga da Grande Cimara no citado caso G.LE.M. S.r.l. c. Itdlia. Tal decisdo foi deliberada por uma maioria de dez votos
contra sete, enquanto a oposta decisao de violagio contida na senten¢a da Cimara no caso Varvara c. Itdlia foi deliberada
por uma maioria de seis juizes contra um, ao qual se devem, porém, acrescentar também os juizes do Colégio da Grande
Chmara que rejeitaram o pedido de reenvio formulado pelo Governo italiano. Seria, portanto, bem possivel que, se a decisao
do Colégio tivesse sido unanime, os votos globais a favor da decisao de violagio fossem ainda superiores aos dez votos expressos
pela maioria da Grande Cimara em suporte 4 decisio de nao violagio. Para tornar “publicamente” cognosciveis os exatos
equilibrios decisérios internos ao Tribunal, seria, de outro modo, oportuno implementar o convite dos Estados contratantes
(cf. nota 22 supra) para motivar as decisoes de rejeicio do Colégio de cinco juizes da Grande Cimara com indicagio dos votos
favordveis e contrérios a essa.

161 A este respeito, ver MARTINICO, Giuseppe. Corti costituzionali (o supreme) e “disobbedienza funzionale”. Diritto penale
contemporaneo, a. XXI, n. 2, pp. 303-317, 2015. No recurso aos assim chamados “contra-limites” das jurisdiges internas
como instrumento de “razodvel resisténcia” voltados a promover o didlogo entre ordenamento internacional e sistemas juridi-
cos nacionais ver também: PETERS, Anne. Supremacy Lost: International Law meets Domestic Law. Vienna Online Journal
on International Constitutional Law, v. 3, n. 3, pp. 170-198, 2009, especialmente p. 194 ¢ PALOMBINO, Fulvio Maria.
Compliance with International Judgments: Between Supremacy of International Law and National Fundamental Principles.

Zeitschrift fiir auslindisches 6ffentliches Recht und Vélkerrecht, v. 75, pp. 503-530, 2015, p. 522.

162 Para dar um exemplo, a Corte Constitucional ndo alguma duvida sobre a graniticidade da solucio acolhida pela maioria da
Grande Camara em TEDH, Moreira Ferreira c. Portugal (n. 2), ob. cit., relativamente a insubsisténcia de uma obrigacio
convencional de consentir com a reabertura dos procedimentos civis ou administrativos para dar execugio a uma sentenga do
Tribunal (cf. Corte Constitucional, 21 de margo de 2018, n. 93, § 5°, do considerado em direito), apesar das encorpadas
opinides divergentes anexadas a tal sentenga, as quais, entre outras coisas, demonstram como os precedentes jurisprudenciais
autorizam uma diversa conclusio.
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nal” um contributo “construtivo” ao dinamismo interpretativo convencional e

nao apenas uma ocasido critica “desconstrutiva’ de solugbes interpretativas ji

cristalizadas nos julgados do Tribunal de Estrasburgo.

*okk



As OPINIOES DO juiz PAuLo PINTO DE
ALBUQUERQUE DE 2016 A 2020

CLAUDIA CANTONE

Este trabalho recolhe as tradugoes em lingua italiana das mais relevantes
opinides separadas, divergentes ou concordantes, redigidas entre 2016 e 2020
pelo juiz do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, Paulo Pinto de Albuquer-
que. O volume constitui uma atualizagao da edi¢ao precedente intitulada I di-
ritti umani in una prospettiva europea. Opinioni concorrenti e dissenzienti
(2011-2015) editado por Davide Galliani, e se insere, além disso, parte da co-
letAnea de opiniées do juiz Pinto de Albuquerque, traduzidos e publicados em
outros paises do Conselho Europeu (Espanha, Portugal, Russia, Ucrania, Franga,
Turquia) e no Brasil.

Como se sabe, a possibilidade de redigir opinioes individuais ao final das
sentencgas do Tribunal Europeu estd expressamente prevista no Artigo 45, § 2°,
da Convencao Europeia de Direitos Humanos (“CEDH”), com base na qual “se
a sentenca nio exprime no todo ou em parte a opinido unanime dos juizes, cada
juiz terd direito a anexar as exposi¢oes da sua opinido individual”. Em particular,
nos termos do Artigo 72, § 2°, do Regulamento do Tribunal, cada juiz tem a
faculdade de motivar publicamente o préprio assentimento ou desacordo a res-
peito da posigao expressa na sentenga (ou mesmo de fazer simplesmente registrar
o seu dissenso, sem necessariamente motiva-lo). Para o estado, os dados literais
da disposi¢io convencional nio permitem redigir opinioes individuais ao final
de uma decisao de inadmissibilidade (veja-se sobre esse ponto a opiniao do juiz
Pinto de Albuquerque no TEDH, Garbuz c. Ucrénia, 72681/10, 19 de fevereiro
de 2019) enquanto, com a entrada em vigor do Protocolo n. 16 da CEDH, foi
explicitamente regulamentado, nos termos do Artigo 4, § 2°, do Protocolo acima
mencionado, o direito de incluir separate opinions também nos pareceres consul-
tivos emitidos pela Grande Cimara.

A praxe das opiniées individuais — uma pega fundamental da tradicio ju-
ridica do TEDH — permite a cada juiz dissociar-se, na forma que preferir, das
conclusées da maioria e fazer valer expressis verbis a prépria posigio autdnoma.
Em tal sentido, as opinioes separadas geram e alimentam o didlogo seja interno
do Tribunal, seja ao exterior do sistema convencional. Basta pensar, por exemplo,
que mais de dois tercos das opiniées do juiz Pinto de Albuquerque foram redi-
gidos conjuntamente com outros colegas, provando o sentido de colegialidade
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difundido e do aberto e constante confronto que se desenvolve entre os bancos

de Estrasburgo.

As separate opinions garantem, por outro lado, a maxima transparéncia no
processo decisério dos juizes do Tribunal Europeu, oferecendo a possibilidade a
estudiosos e profissionais de compreender melhor o percurso l6gico-argumentati-
vo e conhecer, quando possivel, as posi¢coes expressas por cada membro do colégio
judicante. Enfim, as opinibes individuais, tanto divergentes como concordantes,
contém frequentemente os germes da evolugao jurisprudencial e previnem um
excessivo enrijecimento dos padrées de tutela, permitindo a Convengao europeia
ser um “living instrument” capaz de adaptar-se as mudancas do tempo e garantir
uma tutela efetiva, e nio iluséria e tedrica, dos direitos humanos.

O juiz Pinto de Albuquerque, desde o principio do seu mandato no Tri-
bunal europeu, se serviu do instrumento das opinides separadas — escrevendo
um total de 157 opinides (em 153 casos) entre 2011 e 2020 — para oferecer
constantes e inovadoras ideias para reflexdes sobre as mais importantes decisoes
adotadas pelo Tribunal nos tltimos anos. Com a sua caneta, foi capaz de trazer a
luz as nuances mais complexas, e menos dbvias, das questdes juridicas afrontadas
na sentenga e, 20 mesmo tempo, de aproveitar o aspecto “humano” de cada caso
levado a exame perante o Tribunal europeu.

As suas opinides, que muitas vezes quase ganham a forma de textos doutri-
ndrios (alguns com indice anexado e multiplas referéncias bibliogrificas) acom-
panham o leitor, com um estilo claro e linear, no estudo do principio de direito
subjacente a cada decisao em comento, para compreender a ratio e a aplicagao no
sistema convencional.

Na maior parte dos seus escritos, o juiz portugués insiste na necessidade de
motivar as decisdes de maneira adequada e em coeréncia com o direito interna-
cional, para evitar uma excessiva fragmentagéo. Sao prova disso, somente um ter-
co das suas opinides sao divergentes, enquanto nos restantes dois tergos, embora
compartilhando as conclusées do Tribunal, o juiz se afasta do raciocinio contido
na sentenca, oferecendo motivagoes alternativas, abundantemente argumentadas
e rigorosamente sélidas em direito.

As péginas que seguem pretendem oferecer ao leitor uma amostra do seu
pensamento sobre diferentes temdticas do direito convencional. A selegao das
opinides a traduzir — operada conjuntamente com o juiz Pinto de Albuquerque e
o professor Saccucci — recaiu sobre as decisoes mais importantes e sobre aquelas
que mais interessaram 2 Itdlia.

Para tornar o trabalho facilmente consultdvel, se optou por organizar o es-
crito em seis capitulos, subdividindo as opiniées por dreas temdticas. Cada capi-
tulo se abre com um ou mais escritos introdutérios, que delineiam as principais e



mais complexas questoes de direito enfrentadas. Todas as opinioes foram traduzi-
das do inglés e, quando possivel, comparadas com a versio francesa, na tentativa
de permanecer o mais fiel possivel ao original. Cada tradu¢io, minuciosamente
revisada pelo professor Saccucci, é acompanhada por uma breve introducio sobre
o objeto da sentenca, por permitir ao leitor compreender melhor o argumento
tratado na relativa opinido separada. Enfim, no fechamento de cada capitulo
sao recolhidos os comentdrios as opinides de autoridades académicas, juristas e
magistrados italianos.

O primeiro capitulo ¢ dedicado ao direito a vida e 4 integridade psicofisica,
enfrentando questdes que vao das obrigagdes positivas por parte do Estado até
o tema, particularmente sensivel, da barriga de aluguel'® (com o caso Paradiso
e Campanelli que diretamente envolveu o nosso pais) ou o menos conhecido
de discriminagao masculina. Seguem os escritos em matéria de cidadania, imi-
gragao e asilo: argumentos de forte atualidade e muito caros ao juiz portugués,
que, nas suas opinides, critica abertamente a posicdo restritiva e vacilante do
TEDH sobre a tutela dos migrantes, e condena o fenémeno da crimmigration
difundido na Europa. O terceiro e o quarto capitulos sdo, ao invés, reservados a
matéria penal: de um lado, a legalidade e a humanidade das san¢ées penais, com
um foco sobre o ergdstulo impeditivo'® e sobre o tratamento penitencidrio, do
outro lado, as garantias vinculadas ao justo processo. Nesta secio estdo contidas
decisbes que, direta ou indiretamente, influenciaram em sentido mais garantista
o nosso sistema penal (pense-se em G.I.LE.M. e outros c. Itdlia em matéria de
confisco por loteamento abusivo ou ao principio do ne bis in idem e do duplo
bindrio sancionatério contido em A e B c. Noruega). A quinta parte do volume
contém as opinides e comentdrios concernentes a tutela dos direitos de patrimo-
niais e limitagoes 2 liberdade de locomocgio: dois argumentos encontram o seu
ponto de encontro na decisao da Grande Cimara De Tommaso c. Itdlia sobre
medidas de prevencio pessoal e patrimonial. Enfim, o capitulo final do volume
¢ — nao por acaso — dedicado a execugio das sentencas do Tribunal europeu, com
uma reflexdo sobre o controverso tema da reabertura dos processos na sequéncia
de acertadas violagbes convencionais e sobre o papel do Comité de Ministros no
processo de infragao.

Naio obstante o seu mandato em Estrasburgo tenha chegado ao fim, o juiz
Pinto de Albuquerque legou a sua vasta produgio de opiniées corajosamente
progressistas e originais. Com o nosso trabalho (do professor Saccucci, de todos

163 [N.T.] No original, materniti surrogata que pode ser traduzida também por maternidade subrrogada.

164 [N.T.] Modalidade de prisio sem fim, chamada ergastolo ostativo ou, por vezes, ergastolo, que torna perpétua a pena cominada
para alguns tipos penais. Doravante, serd mantida a expressio prisio perpétua como género e ergdstulo impeditivo ou somente
ergdstulo como uma das espécies.
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os comentaristas e dos tradutores dispostos), procuramos tornar acessiveis e di-

fundir entre os juristas italianos os seus ensinamentos e as suas reflexdes sobre

direitos humanos na época contemporanea.

*okk



INDICE DAS OPINIOES INDIVIDUAIS DO
Juiz PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE
2016 A 2020'%

Tribunal Europeu de Direitos Humanos - Secao IV - Barbulescu ¢. Roménia — recurso n.61496/08 — julga-
mento de 12 de janeiro de 2016 — Opinido divergente do Juiz Pinto de Albuquerque

Tribunal Europeu de Direitos Humanos — Segéo IV — Borg c. Malta — recurso n. 37537/13 — acérdio de 12 de
janeiro de 2016 — Opinido parcialmente concordante e parcialmente divergente do juiz Pinto de Albuquerque

Tribunal Europeu de Direitos Humanos — Se¢io IV — Szabo e Vissy c. Hungria — recurso n. 37138/14 — sen-
tenga de 12 de janeiro de 2016 — Opinido concordante do juiz Pinto de Albuquerque

Tribunal Europeu de Direitos Humanos - Grande Cimara — EG. c.. Suécia — recurso n. 43611/11 — sentenca
de 23 de marco de 2016 — Opinido divergente conjunta dos juizes Ziemele, De Gaetano, Pinto de Albuquer-
que ¢ Wojtyczek

Tribunal Europeu de Direitos Humanos - Grande Camara — Murray vs. Holanda — recurso n. 10511/10
— sentenga de 26 de abril de 2016 — Opini4o parcialmente concordante do juiz Pinto de Albuquerque
(Cap. III - n. 1) e opinido parcialmente divergente conjunta dos juizes Spielmann, Saj6, Karakas e Pinto
de Albuquerque

Tribunal Europeu de Direitos Humanos — Grande Cimara — Biao ¢. Dinamarca — recurso n. 38590/10 —
sentenga de 24 de maio de 2016 — Opinido concordante do juiz Pinto de Albuquerque

Tribunal Europeu de Direitos Humanos — Grande Camara — Al-Dulimi ¢ Montana Management Inc.
Suiga — recurso n. 5809/08 — sentenga de 21 de junho de 2016 — Opinido concordante do Juiz Pinto de
Albuquerque a qual aderiram os juizes Hajiyev, Pejchail e Dedov (Cap. IV - n. 1)

Tribunal Europeu de Direitos Humanos — Secio IV — Ramada c. Malta — recurso n. 76136/12 — sentenga
de 21 de junho de 2016 — Opiniéo divergente do juiz Pinto de Albuquerque (Cap. II - n. 1)

Tribunal Europeu de Direitos Humanos — Secgao IV — Tchankotadze ¢. Gedrgia — recurso n. 15256/05
— sentenga de 21 de junho de 2016 — Opinido concordante conjunta dos juizes Sajé, Tsotsoria e Pinto de
Albuquerque

Tribunal Europeu de Direitos Humanos — Grande Camara — Baka c. Hungria — recurso n. 20261/12 — sen-
tenga de 23 de junho de 2016 — Opinido concordante conjunta dos juizes Pinto de Albuquerque e Dedov

Tribunal Europeu de Direitos Humanos — Grande Camara — Mursi¢ vs. Crodcia — recurso n. 7334/13
— sentenca de 20 de outubro de 2016 - Opinido parcialmente dissidente do juiz Pinto de Albuquerque
(Cap.1II - n. 2)

Tribunal Europeu de Direitos Humanos — Grande Camara — A e B vs. Noruega — recursos n. 24130/11 e
n.29758/11 — sentenga de 15 de novembro de 2016 — Opiniéo divergente do Juiz Pinto de Albuquerque
(Cap.1IV-n.2)

Tribunal Europeu de Direitos Humanos — Segao IV — Abdullahi Elmi e Aweys Abubakar vs. Malta — recurso
n. 25794/13 e n. 28151/13 — sentenga de 22 de novembro de 2016 — Opinido concordante do juiz Pinto
de Albuquerque (Cap. II - n. 2)

Tribunal Europeu de Direitos Humanos — Grande Cimara — Paréquia Catélica Grega de Lupeni e outros c.
Roménia — recurso n. 76943/11 — sentenga de 29 de novembro de 2016 — Opinido parcialmente divergente
conjunta dos juizes Sajd, Karakas, Pinto de Albuquerque ¢ Mits

165 As opinides em negrito sdo reportadas integralmente na tradugo italiana neste volume.
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Tribunal Europeu de Direitos Humanos — Secio IV — Babiarz c. Polénia — recurso n. 1955/10 — sentenga de
10 de janeiro de 2017 - Opinido divergente do Juiz Pinto de Albuquerque

Tribunal Europeu de Direitos Humanos — Grande Camara — Hutchinson vs. Reino Unido — recurso n.
57592/08 — sentenga de 17 de janeiro de 2017 — Opiniao divergente do juiz Pinto de Albuquerque (Cap.
I - n. 3)

Tribunal Europeu de Direitos Humanos - Segio IV - J. ¢ outros vs. Austria — recurso n. 58216/12 — sen-
tenga de 17 de janeiro de 2017 — Opinido concordante do juiz Pinto de Albuquerque, a qual adere o juiz
Tsotsoria (Cap. I-n. 1)

Tribunal Europeu de Direitos Humanos — Grande Camara — Paradiso ¢ Campanelli vs. Itdlia — recurso n.
25358/12 — sentenga de 24 de janeiro de 2017 — Opinido concordante conjunta dos juizes De Gaetano,
Pinto de Albuquerque, Wojtyczek e Dedov (Cap. I - n. 2)

Tribunal Europeu de Direitos Humanos — Grande Camara — Khamtokhu e Aksenchik c. Rissia — recursos n.
60367/08 e n. 961/11 — sentenca de 24 de janeiro de 2017 — Opinido divergente do juiz Pinto de Albuquerque

Tribunal Europeu de Direitos Humanos — Grande Cimara — De Tommaso vs. Itdlia — recurso n. 43395/09
— sentenga de 23 de fevereiro de 2017 — Opinido parcialmente divergente do juiz Pinto de Albuquerque
(Cap.V-n.1)

Tribunal Europeu de Direitos Humanos — Secio I — Tagayeva e outros c. Russia — recurso n. 26562/07 e
outros 6 — sentenca de 13 de abril de 2017 — Opinido parcialmente divergente do juiz Pinto de Albuquerque

Tribunal Europeu de Direitos Humanos — Segao IV — S.C. Service Cenz Com. S.r.l. vs. Roménia — recurso
n. 58045/11 — sentenga de 4 de julho de 2017 — Opiniao divergente conjunta dos juizes Sajé, Pinto de
Albuquerque e Wojtyczek (Cap.V - n. 2)

Tribunal Europeu de Direitos Humanos — Grande Camara — Moreira Ferreira vs. Portugal (n. 2) — recurso
n. 19867/12 —sentenga de 11 de julho de 2017 — Opinides do juiz Pinto de Albuquerque a qual aderiram
os juizes Karakas, Sajé, Lazarova Trajkovska, Tsotsoria, Vehabovi¢ e Kuris (Cap. VI - n. 1)

Tribunal Europeu de Direitos Humanos — Grande Camara — Kdroly Nagy c. Hungria — recurso n. 56665/09
— sentenga de 14 de setembro de 2017 — Opinido divergente do juiz Pinto de Albuquerque

Tribunal Europeu de Direitos Humanos — Se¢io IV — Alexandru Enache c. Roménia — recurso n. 16986/12
—sentenga de 3 de outubro de 2017 — Opiniéo parcialmente divergente conjunta dos juizes Pinto de Al-
buquerque e Bosniak (Cap. I - n. 3)

Tribunal Europeu de Direitos Humanos — Se¢ao IV — D.M.D. ¢. Roménia — recurso n. 23022/13 — sentenca
de 3 de outubro de 2017 — Opinio concordante conjunta dos juizes De Gaetano, Pinto de Albuquerque e
Motoc

Tribunal Europeu de Direitos Humanos — Se¢io IV — Dragos Ioan Rusu c. Roménia — recurso n. 22767/08
— sentenca de 31 de outubro de 2017 — Opinido parcialmente concordante conjunta dos juizes Pinto de Al-
buquerque e Bosnjak

Tribunal Europeu de Direitos Humanos - Grande Camara — Garib vs. Holanda — recurso n. 43494/09 —
sentenga de 6 de novembro de 2017 — Opinido divergente do juiz Pinto de Albuquerque a qual adere o
juiz Vebahovié (Cap. V - n. 3)

Tribunal Europeu de Direitos Humanos — Grande Camara — Lopes de Sousa Fernandes vs. Portugal —
recurso n. 56080/13 — sentenca de 19 de dezembro de 2017 — Opinido parcialmente concomitante e
parcialmente divergente do juiz Pinto de Albuquerque (Cap. I - n. 4)

Tribunal Europeu de Direitos Humanos — Secgio IV — Pefiaranda Soto ¢. Malta — recurso n. 16680/14 — sen-
tenca de 19 de dezembro de 2017 — Opinido divergente conjunta dos juizes Pinto de Albuquerque, Ranzoni
e Bosnjak

Tribunal Europeu de Direitos Humanos — Se¢ao IV — Yanez Pinon e outros c. Malta — recursos n. 71645/13,
n° 7143/14 e n. 20342/15 — sentenga de 19 de dezembro de 2017 — Opinido divergente conjunta dos juizes
Pinto de Albuquerque, Ranzoni e Bosnjak

Tribunal Europeu de Direitos Humanos — Segio IV — Etute c. Luxemburgo — recurso n. 18233/16 — sentenca
de 30 de janeiro de 2018 — Opiniao concordante do juiz Pinto de Albuquerque

Tribunal Europeu de Direitos Humanos — Grande Camara — Correia de Matos vs. Portugal — recurso n.



56402/12 — sentenga de 4 de abril de 2018 — Opinido divergente do juiz Pinto de Albuquerque a qual
aderiu o juiz Sajé (Cap. IV - n. 3)

Tribunal Europeu de Direitos Humanos — Secio IV — Devinar c. Eslovénia — recurso n. 28621/15 — 22 de
maio de 2018 — Opinido divergente do juiz Pinto de Albuquerque

Tribunal Europeu de Direitos Humanos — Secio IV — Svetina c. Eslovénia — recurso n.© 38059/13 — 22 de
maio de 2018 — Opinido concordante do juiz Pinto de Albuquerque

Tribunal Europeu de Direitos Humanos — Grande Camara — G.LEM. S.cl. e outros c. Itdlia — recurso
n. 1828/06 e 2 outros — sentenga de 28 de junho de 2018 — Opinido parcialmente concordante e par-
cialmente divergente do juiz Pinto de Albuquerque (Cap. III - n. 4) e opinido parcialmente divergente
conjunta dos juizes Saj6, Karakas, Pinto de Albuquerque, Keller, Vebahovié, Kiris e Grozev

Tribunal Europeu de Direitos Humanos — Secao IV — Abdilla c. Malta — recurso n. 36199/15 — sentenca de
17 de julho de 2018 — Opinido divergente do juiz Pinto de Albuquerque

Tribunal Europeu de Direitos Humanos — Secio IV — Ruiz Pena e Perez Oberght c. Malta — recursos n.
25218/15 e n. 25251/15 — sentenga de 17 de julho de 2018 — Opinido divergente do juiz Pinto de Albuquer-
que

Tribunal Europeu de Direitos Humanos — Secao IV — Somorjai ¢. Hungria — recurso n. 60934/13 — 28 de
agosto de 2018 — Opinido separada dos juizes Sajé e Pinto de Albuquerque

Tribunal Europeu de Direitos Humanos — Secao IV — Akeliené c. Litunia — recurso n. 54917/13 — sentenca
de 16 de outubro de 2018 — Opinido divergente do juiz Pinto de Albuquerque

Tribunal Europeu de Direitos Humanos — Segio IV — Kényv-tér kft e outros ¢. Hungria — recurso n.
21623/13 — sentenca de 16 de outubro de 2018 — Opinido concordante do juiz Pinto de Albuquerque

Tribunal Europeu de Direitos Humanos — Secao IV — Produkcija Plus Storitveno Podjetje D.o.0. vs. Eslové-
nia — recurso n. 47072/15 — sentenga de 23 de outubro de 2018 — Opiniao dissidente conjunta dos juizes
Pinto de Albuquerque e Vehabovié¢ (Cap. VI - n. 2)

Tribunal Europeu de Direitos Humanos — Grande Camara — Ramos Nunes de Carvalho e S4 c. Portugal
— recursos n. 55391/13, n° 57728/13 e n. 74041/13 — sentenca de 6 de novembro de 2018 — Opinido concor-
dante do juiz Pinto de Albuquerque e opinido parcialmente divergente conjunta dos juizes Yudkivska, Vu¢inié,
Pinto de Albuquerque, Turkovi¢, Dedov e Hiiseynov
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n. 78103/04 — sentenga de 31 de janeiro de 2019 — Opinido parcialmente concordante e parcialmente
divergente do juiz Pinto de Albuquerque a qual adere o juiz Harutyunyan (Cap. I - n. 5)
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de 17 de dezembro de 2019 — Opinido divergente conjunta dos juizes Lemmens, Pinto de Albuquerque e
Elosegui

Tribunal Europeu de Direitos Humanos — Se¢ao III — Zinatullin c. Rissia — recurso n. 10551/10 — sentenga
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Tribunal Europeu de Direitos Humanos — Grande Cimara — Muhammad e Muhammad c. Roménia — re-
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Caprrturo [

A TUTELA DA VIDA, DA SAUDE E DA
INTEGRIDADE PSICOFISICA

1. AS QUESTOES DE PRINCIPIO

<«

M DIRECAO OBSTINADA E CONTRARIA”. PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE E A
PROMESSA (AINDA NAO) CUMPRIDA DA CONVENCAO

ORESTE PoLLICINO

“Sob diversos pontos de vista, a Convengao continua uma promessa nio
cumprida. O Tribunal deve ainda implementar medidas préticas para mover as
problemiticas de assisténcia sanitdria da inutil retdrica para a implementagio dos
direitos humanos”. Trés linhas, estas, da opinion de Paulo Pinto de Albuquerque
no caso Lopes de Sousa Fernandes c. Portugal'*® que podem considerar-se o
manifesto de sua “poética judicial” de protecio dos direitos fundamentais duran-
te o seu mandato no Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, e nao somente no
que diz respeito ao que estd escrito com referéncia a tutela da vida, da satde e da
integridade psicofisica, objeto das opinions recolhidas neste capitulo.

Se se quisesse encontrar um fz/ rouge de ditas opinioes, outras, obviamen-
te, que os parAmetros convencionais relevantes, isso poderia rastrear-se justo na
grandissima atengio de Paulo, muitas vezes “em diregdo obstinada e contréria”'®’
a respeito da opinido da maioria do Tribunal, aos mais débeis, aos esquecidos,
a quem a vida reservou surpresas ruins e a quem pede justi¢a o académico por-
tugués é particularmente sensivel. Parece quase ouvir aquelas histérias contadas
pelos protagonistas que dormem sobre a colina'® ou pelos familiares deles, que
ganham voz nas opinides divergentes de Paulo Pinto.

O grito de dor da esposa do Sr. Lopes de Sousa, falecido na sequéncia das
complicagdes sucessivas a uma intervengao médica por causa da negligéncia hos-

166 TEDH, Lopes de Sousa Fernandes c. Portugal [GC], 56080/13, 19 de dezembro de 2017, opinido parcialmente concor-
dante e parcialmente divergente do juiz Paulo Pinto de Albuquerque, § 92.

167 ANDRE, Fabrizio de. Smisurata Preghiera. 7z: Anime Salve, 1996.
168 ANDRE, Fabrizio de. Dormono sulla collina. /z: Non all’amore, né al denaro, né al cielo, 1971.



pitalar; o desespero do Sr. Enache'® (condenado a sete anos de reclusio, que se vé
rejeitar por duas vezes, pelas autoridades nacionais romenas, a suspensio da sua
pena por um ano a fim de que pudesse cuidar do seu filho, nascido hd poucos me-
ses) e da Sra. Maria da Gléria Fernandes'?, mae de A.]., sofrendo de transtornos
psiquidtricos e suicidas durante a sua recuperagao voluntiria em uma estrutura
hospitalar publica da qual a mesma mulher reclama de negligéncia culpével. Ou,
ainda, o pedido, por parte do Sr. Petukhov'”!, que pede em voz alta, em precdrias
condicoes de satide, de uma célula muito pequena, insalubre, sem comida, dgua
e adequados cuidados médicos, que o estado ucraniano leve a sério o mecanismo
de reexame da decisdo de continuagio, nas condigoes recém descritas, do encar-
ceramento. Um mecanismo que garanta uma reavaliagio de natureza judicial de
tal decisao para quem viu encerrar-se irreversivelmente as portas do cdrcere (para
a vida).

A promessa da Convengao (ainda) nio cumprida, a qual tem em mente
Paulo Pinto de Albuquerque, ¢, antes de tudo, aquela do momento de fundacio
do TEDH que conduziu ao milagre, porque ¢é disso que se trata, no contexto de
um direito internacional que na primeira metade do século passado via ainda os
Estados como os protagonistas quase exclusivos, por portar pela primeira vez no
centro de um sistema de tutela dos direitos fundamentais o pedido de individual
justice. Pedido, precisamente, proveniente de um individuo que tem a possibili-
dade de convocar o préprio Estado perante um juiz internacional pela alegada
violagao de um dos direitos levados em consideragao pela Convengio.

Uma revolugio copernicana com tragao humanistica no direito internacio-
nal que, porém, para explicar plenamente os seus efeitos, nio pode permitir-se, e
¢ um dos temas recorrentes nas opinides refinadas de Paulo Pinto, trair a promes-
sa origindria da Convengcio, vale dizer, aquela de colocar efetivamente a pessoa
no centro do sistema de tutela dos direitos fundamentais e tornar possivel aquilo
que antes da ativagio do sistema de individual petition era considerado impossi-
vel, vale referir, que o seu pedido de justica, se fundado, possa ser efetivamente
satisfeito (o que nao quer dizer parar na just satisfaction).

Trata-se, portanto, de uma tutela que olha para os valores em jogo, uma
perspectiva axioldgica-substancial que se empurra além da prote¢io de ordem
processual, ainda que importante, centrando o nicleo essencial do pedido de
“justica” na base da individual petition. Uma plistica expressao desta visao de
valores que permeia a “poética judicial” de Paulo Pinto se pode encontrar na opi-

169 TEDH, Alexandru Enache c. Roménia, 16986/12, 3 de outubro de 2017.
170 TEDH, Fernandes de Oliveira c. Portugal [GC], 78103/14, 31 de janeiro de 2019.
171 TEDH, Petukhov c. Ucrénia (n. 2), 41216/13, 12 de margo de 2019.
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nion, ja referida, no caso Lopes De Sousa Fernandes, em que a Grande Cimara
considerou subsistente apenas a violagao do Artigo 2 da CEDH do ponto de
vista processual, enquanto o Estado portugués nio havia conduzido investigagoes
adequadas e tempestivas, 20 mesmo tempo que nio considerou subsistente a vio-
lagao da parte substancial do mesmo Artigo 2 da CEDH.

Paulo Pinto ndo compartilha a avalia¢do da maioria acerca da nao subsis-
téncia da violagao substancial ao Artigo 2, e para demonstrar como ¢é inadequada
a protegdo conferida pela jurisprudéncia do Tribunal a respeito de quem, embora
nao sendo um policial ou um detido, é em qualquer caso vulnerdvel enquanto
individuo que teve um impacto negativo neste caso fatal, sobre suas condigoes de
satde, devido 4 impericia ou negligéncia hospitalar, propée uma muito original
e convincente contextualizacio de uma abordagem pro persona ao direito a assis-
téncia sanitdria com base na Convengao'’%.

Abordagem que encontra um de seus pilares em uma passagem que é
exemplar para fazer emergir um segundo componente da “poética judicial” de
Paulo Pinto, complementar & primeira, j4 identificada, ligada & descoberta do
valor emancipatério origindrio do espirito da Convengio. Quando, de fato, se 1¢
que “O dever do Estado de proteger os direitos a vida e a integridade fisica deve
ser considerado como incluindo a adogao de medidas razodveis para assegurar a

173, se toca em primeira mio o exercicio de atualizagio que

saude dos individuos”
Pinto sempre fez a propésito da conceituagao das liberdades tuteladas pela Con-
vengio. Atualizagio que sempre o levou a desmascarar a hipocrisia da natureza
apenas negativa das liberdades em questao, sempre redescobrindo, como neste
caso faz com o Artigo 2 da CEDH, a existéncia também de uma dimensao posi-

tiva que se concretiza nas obrigacoes de fazer, por parte do Estado”.

Nao ¢, de fato, verdade que as liberdades civis nao possam ter uma projecio
social, parecem dizer as suas reflexdes, nem que o dever de absten¢ao por parte
dos poderes publicos seja suficiente para a realizacio de dita liberdade. Ao con-
tririo, a promessa daquela revolugao copernicana com forte tragio humanistica
do direito internacional da qual se falou anteriormente, para ser verdadeiramente
mantida, precisa partir daquele pedido individual de justiga para, ento, envol-
ver uma dimensio também ultra individual interindividual e, portanto, ligada
as violagoes sistémicas da Convengao que necessitam também uma modificagao
estrutural relevante do ordenamento juridico.

172 Cf. opinido parcialmente concordante e parcialmente divergente do juiz Pinto de Albuquerque em Lopes de Sousa Fernandes,

ob. cit., §§ 60-72.
173 Ibidem, § 65.



S6 desse modo ¢é possivel que se realize a transfiguragdo de uma estéril
retérica dos direitos fundamentais em uma efetiva protecao desses direitos, tao
almejada pelo Professor portugués e ainda nio plenamente realizada.

X X %

SAUDE E INTEGRIDADE PSICOFISICA COMO DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS OPINIOES
DE PAuro PINTO DE ALBUQUERQUE

Lucia Risicato

No pensamento de Paulo Pinto de Albuquerque, a protegao da saide ¢é
fonte para o Estado de deveres inderrogdveis de solidariedade social, dirigidos em
especial modo aos débeis no sentido mais amplo do termo. A entender diversa-
mente, o escopo preceptivo dos Artigos 2 e 3 da CEDH, arrisca-se de “degradar o
nivel de tutela da Convengao a um inadmissivel estdgio de inércia estatal” (assim,
em Fernandes de Oliveira c. Portugal). Essa sélida convic¢ao se declina, no ca-
pitulo seguinte, através de uma série de passagens cruciais unidas pelo Leitmotiv
da necessidade de nio criar discriminagdes entre os privilegiados e os excluidos.

Se parte, eloquentemente, da delicada matéria da existéncia de obrigagoes
positiva de protecio a vida em relagao a pacientes psiquidtricos com tendéncias
suicidas. Na opiniao individual parcialmente concordante e parcialmente diver-
gente sobre o caso Fernandes de Oliveira, vem posto em evidéncia como a obri-
gacio positiva do Estado de tutelar a esfera da satide requer uma disciplina que
imponha aos hospitais, ptblicos ou privados, a adogao de medidas apropriadas
e efetivas. As lacunas emergem, ao invés, de modo nitido, no caso decidido pela
maioria: o paciente, sofrendo de esquizofrenia e de depressao grave, foi deixado
por conta prépria (sobretudo nas tltimas dezesseis horas de vida), nao obstante
uma histdria pessoal de grave dependéncia de dlcool e uma pregressa tentativa
de suicidio. Resulta inadmissivel, a propésito, a argumentagio do juiz nacional
relativa  falta de formulagio, por parte dos médicos, de um especifico diagnds-
tico clinico: em tal modo se cria, de fato, uma tipica situa¢io de “paradoxo do
Comma 227, em que o Estado utiliza a prépria culpdvel omissdo para excluir pi-
latescamente qualquer responsabilidade sua. A conclusio do Autor é peremptéria
e corajosa: distanciando-se dos precedentes Renolde ¢ De Donder, o Tribunal
gera a suspeita de uma tutela europeia “de duas velocidades” e d4, além disso, a
sensagio que a autodeterminagio do paciente psiquidtrico venha seletivamente
privilegiada em detrimento da reiterada necessidade de rigorosos standards de
prevencio do suicidio por parte do Estado, especialmente pelo que diz respeito
aos pacientes psiquidtricos em regime hospitalar também voluntirio (e sem que
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por isso s6 se instaure uma relacio de tipo paternal entre Estado e individuo). A
respeito dessa categoria de sujeitos, a morte autoinfligida nio seria, de fato, ex-
pressio de autodeterminagio, mas um evento concretamente previsivel e evitdvel.

A questao adquire enorme interesse para o jurista italiano, dados os deli-
cados problemas de responsabilidade — individual e da estrutura sanitdria — pelo
omitido impedimento do suicidio do paciente, por um lado, e do homicidio co-
metido pelo paciente, por outro. O assunto da previsibilidade do suicidio de ou-
tros se cruza seja com o principio da autodeterminacio responsivel (amplamente
reiterado pela assim chamada lei Basaglia), seja com os complexos mecanismos de
atribuigao da responsabilidade do pessoal de satde, cuidadosamente delineados
antes pela Lei n. 189, de 8 de novembro de 2012, depois pela Lei n. 24, de 8 de
margo de 2017.

Justo na medical malpractice no interior das estruturas sanitdrias pabli-
cas ¢ dedicada a opiniao individual parcialmente concordante e parcialmente
divergente do juiz Pinto de Albuquerque no caso Lopes de Sousa Fernandes c.
Portugal. A obrigagao estatal de proteger a vida e a incolumidade dos enfermos
decorre diretamente do Artigo 2 da CEDH e a decisao em exame permite avaliar
os limites através de um caso borderline: pode-se afirmar uma responsabilidade
do Estado por viola¢io do Artigo 2 da CEDH (também) se o paciente morrer a
seguir de uma concatenagio de eventos conexos a uma intervencao cirdrgica de
routine? No caso de qua, o paciente faleceu por causa de uma série de agravantes
complicagdes surgidas a seguir da “trivial” remogao de pélipos nasais, contraindo
primeiro uma meningite bacteriana, depois duas tlceras duodenais e, enfim, uma
fatal septicemia ligada a peritonite e perfuracio das visceras. A vitva, exauridas
as vias de recursos internos, decidiu reclamar ao TEDH, alegando uma lesio ao
Artigo 2 da CEDH: a conduta dos médicos no diagndstico e no tratamento das
infecgdes bacterianas pds-operatdrias e o defeito de coordenacio entre as vdrias
reparti¢cdes hospitalares colocariam em causa a responsabilidade do Estado pelo
inadimplemento da obrigacio de proteger a vida dos pacientes.

Verdade é que o Artigo 2 da CEDH, na interpretagio fornecida pelo Tri-
bunal, imp6e aos Estados que se munam de apropriada disciplina que vincule as
estruturas sanitdrias, pablicas ou privadas, a adotar todas as medidas necessdrias
a proteger a vida e a integridade fisica dos pacientes. Todavia, a responsabilidade
dos Estados foi progressivamente circunscrita, principalmente a rejei¢ao de for-
necimento de tratamentos médicos em situagdes de emergéncia, bem como aos
maus funcionamentos organizacionais ou estruturais dos hospitais, nio poden-
do o Estado normalmente responder por um erro médico singular ou por um
defeito de coordenagao entre reparti¢oes hospitalares. Apés a primeira decisao
da Camara favordvel a maioria para o reconhecimento, no caso em espécie, de



uma hipétese de medical malpractice de tipo organizacional'”%, a Grande CAmara
distingue entre mera negligéncia médica e denegacio de acesso ao tratamento,
decidindo que s6 a segunda implica em responsabilidade estatal. Na hipétese de
“simples” negligéncia, como aquela, objeto do recurso, recairia sobre o Estado
unicamente um genérico dever de predispor de instrumentos normativos efica-
zes, capazes de obrigar as estruturas sanitdrias — publicas ou privadas — a adotar
todas as medidas idoneas para preservar a vida dos pacientes. A Grande Cimara,
na auséncia de provas, vem aqui para excluir — ainda por maioria — a violagao das
obrigacoes positivas substanciais descendentes do Artigo 2 da CEDH, conde-
nando, ao invés, por unanimidade, Portugal por violagao das obriga¢oes proces-

suais também impostas pelo Artigo 2 da CEDH.

A opinido de Paulo Pinto de Albuquerque, muito mais articulada do que
a sentenga mesma a que estd anexada, deseja uma decisao mais clara do Tribunal,
no sentido de tornar rigorosos e definidos os contetidos das obrigacoes positivas
de cardter substancial. Também neste caso, o juiz tem medo do fundado temor
que se estd afirmando uma tutela diferenciada da vida e da sadde, articulada por
faixas populacionais: por paradoxo, a protegao se torna mais rigorosa para quem
estd privado da liberdade pessoal, para as criancas, para os deficientes ou para os
trabalhadores, para entdo afrouxar-se imotivadamente a respeito dos pacientes
“comuns”, vitimas de spending review sanitéria, talvez antes ainda que da malprac-
tice. Certo é que “quando consideragées politicas e econdmicas mercantilizam os
servigos sanitdrios, aniquilando a tutela da satde, o direito a vida da maioria ¢
esquecido. Quando a margem de apreciagio reduz a Convengio a uma ignoébil
carta de privilégios para poucos, ignorando o destino infausto da maioria, os
ideais dos pais fundadores foram abandonados” (§ 74). Para evitar essa desagra-
ddvel impressao, o Tribunal deveria estar preparado para resolver o hiato seja a
nivel macro de alocagao dos escassos recursos reservados pelo Estado ao setor de
satde, seja a nivel micro da realizagio de um sistema competitivo de tratamen-
tos individuais, focalizado na pessoa. Sio palavras que pesam como pedras na
dramidtica conjuntura desses tltimos meses, caracterizada por uma emergéncia
sanitdria global (a Covid-19) agravada pela imiseracio progressiva das estruturas
sanitdrias publicas.

Na decisao sobre o caso Petukhov c. Ucrénia, o tema da inadequaco do
tratamento médico na prisio se entrecruza com aquele, na verdade titAnico, da
redutibilidade das penas perpétuas, objeto da recentissima sentenga n. 253/2019
da Corte Constitucional italiana em matéria do assim chamado ergastolo ostativo,

174 Cf. TEDH, Lopes de Sousa Fernandes c. Portugal [GC], 56080/13, 15 de dezembro de 2015, §§ 106-114.
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j& afrontado na histérica decisao Viola c. Itdlia (n. 2)'7°. O recurso dizia res-
peito a um cidadio ucraniano, condenado ao ergistulo, que se queixava seja da
insuficiéncia dos tratamentos médicos praticados durante a sua detengao, seja da
imutabilidade da sua pena. O cédigo penal ucraniano remete a um critico pro-
vimento clemencial do Presidente da Republica — nao motivado e nio impugna-
vel, bem como altamente improvdvel para os autores de crimes “particularmente
graves’ — comutagio da pena perpétua, sempre que o condenado haja expiado
pelo menos vinte anos de detencdo. E o provimento de comutacio do ergdstulo
nao exclui, de forma alguma, a ulterior expia¢io de uma pena “tempordria’, a
cumprir parcialmente antes de pedir a liberdade vigiada. O Tribunal reconhece
um nitido contraste entre as condigoes de expiacio da pena detentiva na Ucrinia
— particularmente rigorosa também do ponto de vista da execu¢do — e o Artigo 3
da CEDH: uma pena perpétua de fato irredutivel nio tem alguma validade reabi-
litativa, sendo privada daquele sentido de humanidade na qual deve ser inspirada
qualquer san¢io detentiva. Dai emerge a criticidade sistémica do ordenamento
ucraniano, que impde a adogio de uma reforma geral do processo de revisio
das penas perpétuas de modo a permitir, por um lado, maior transparéncia das
condicoes de reexame do tratamento sancionatério, e, por outro, a objetiva¢io
das premissas com base nas quais serd avaliada a chance de reabilitagio dos pri-
sioneiros.

Neste contexto se insere a interessante a opinido parcialmente concordante
e parcialmente divergente de Paulo Pinto de Albuquerque, que afronta de modo
claro o principal perfil de criticidade reconhecido pelo Tribunal no processo ucra-
niano de cleméncia. Para os fins de compatibilidade com a Convencao, os juizes
exigem que a disciplina deste provimento preveja, em alternativa, a obrigacio
de motivagio e a possibilidade de recurso. Surpreende, para Pinto, que as acima
ditas garantias sejam previstas, no caso em espécie, de forma alternativa e nio
cumulativa, em contraste com precedentes decisdes. Em particular, a sentenca
Murray c. Holanda de 2016 seria um ponto de nio retorno na jurisprudéncia do
Tribunal de Estrasburgo: para resultar compativel com a Convengio, o processo
deveria garantir seja a cognoscibilidade, por parte do detento, das condigoes a
observar para fins de eventual liberagao, seja das motivagdes do provimento, seja
0 acesso a uma verifica¢io judicial deste dltimo. A verificagdo, entao, deve ser,
por sua vez, sujeita a cinco estritos pressupostos: a) respeito ao principio da lega-
lidade; b) identifica¢do dos fundamentos penoldgicos para avaliar a persecugio
da detengdo com base em parimetros objetivos que incluem a ressocializagao,
a dissuasio e a remuneragio; ¢) fixacdo dos termos rigorosos para o reexame, e,
em qualquer caso, nao além de vinte e cinco anos do inicio da execugio da pena

175 Cf. TEDH, Viola c. Itlia (n. 2), 77633/16, 13 de junho de 2019.



detentiva no caso de ergistulo; d) precisas garantias processuais; e) escrutinio
judicial do provimento de revisio tanto para os aspectos substanciais quanto para
aqueles processuais.

Também na sucessiva sentenca Hutchinson c. Reino Unido, o Tribunal
fez mau uso de tais critérios, gerando ainda uma vez a impressao do duplo stan-
dard de tutela, com geometria varidvel, entre diversos Estados parte da CEDH.

O tema ¢ mais relevante do que nunca na Itdlia, onde — como é sabido — ao
longo do tempo foram desenvolvidos diferentes estatutos das penas perpétuas,
tanto para induzir a literatura penalistica a falar ergdstulos diversamente com-
pativeis com o Artigo 27, comma 3, da Constituigao. em relacio ao seu nivel de
efetiva perpetuidade. O ergdstulo, ordindrio e impeditivo, se ergue e cai com a
ideia da reeducagio. Segundo a orientagao dos dois Tribunais, a pena perpétua
cai |4 onde a disciplina legal cristaliza sua imutabilidade, e se ergue enquanto
a sua oximorica disciplina se informa em uma perpetuidade sé potencial, des-
tinada a ser erodida pelas transformagoes personolégicas da perigosidade'’®. A
eventual perpetuidade efetiva, no caso de falta de cumprimento da finalidade
reeducativa, se revelaria aceitdvel justo em razio da modulagio reabilitadora do
ergastulo. E, todavia, neste caso, o ergdstulo se transfigura de uma espécie de
medida de seguranca por tempo indeterminado, que poe em causa os novos e di-
versos pardmetros constitucionais da propor¢ao e da dignidade humana: ¢ a mes-
ma dimensdo humanistica da pena que vem em causa, condenando a natureza
perpétua de qualquer sangio. Nesse sentido peculiarissimo sentido, Paulo Pinto
de Albuquerque fala da erosao do ergédstulo iniciada pelo Tribunal de Estrasburgo
como do processo de afirmagio de um direito a esperanga, que pertence inti-
mamente a dimensao de humanidade da nossa existéncia e por isso s6 nio pode
gerar discriminacio entre tipologias de ergdstulos e entre as disciplinas nacionais
dos Estados parte da CEDH'".

A tutela penal da dignidade humana no pensamento de nosso Autor se en-
riquece entdo de ulteriores nuances em relagao aos delicados territérios da proi-
bicao de reducio a escravidao, trabalho forcado e trifico de seres humanos (J. e
outros c. Austria) e a proibi¢do da barriga de aluguel (Paradiso e Campanelli
c. Itdlia). No primeiro caso, a opinido concordante evidencia uma inadequada
diferenciagao — no juizo do Tribunal — entre a ofensa tipica do tréfico de seres hu-
manos e as caracteristicas da reduc¢do a escravidao e do trabalho forgado, e a falta

176  Cf. entre outros PALAZZO, Francesco. Lergastolo ostativo nel fuoco della quaestio legitimitatis. /z: BRUNELLI, Giuditta;
PUGIOTTO, Andrea; VERONES], Paolo. (Orgs.). Per sempre dietro le sbarre? Lergastolo ostativo nel dialogo tra le Corti.
Forum di Quaderni Costituzionali Rassegna, n. 10, pp. 1-14, 2019.

177  Cf. amplamente DOLCINI, Emilio; FASSONE, Elvio; GALLIANI, Davide; ALBUQUERQUE, Paulo Pinto de; PUGIOT-
TO, Andrea. (Orgs.). Il diritto alla speranza. Lergastolo nel diritto penale costituzionale. Turim: G. Giappichelli, 2019.
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de valorizagao das obrigacoes internacionais dos Estados responsdveis no caso em
espécie (relativo aos tratamentos inumanos sofridos por trés cidadaos filipinos em
Dubai e por breve tempo na Austria).

Mas ¢ sobretudo no segundo caso (Paradiso e Campanelli c. Itdlia) que
a sensibilidade de Paulo Pinto de Albuquerque sobre os temas da dignidade hu-
mana se revela plenamente. O caso, relativo a dois cidadaos italianos que ten-
taram transcrever a certiddo de nascimento de uma crianga russa — “adquirida”
por uma mae de aluguel — com um certificado prontamente relatado como falso
pelas autoridades russas, jd havia sido objeto, em 27 de janeiro de 2015, de uma
decisao da Segao II do Tribunal de Estrasburgo. Em primeira batuta, o Tribunal
condenou a Itdlia nao apenas por haver negado a transcri¢ao do ato de nascimen-
to do menor, mas também por ter disposto o afastamento e a entrega simultinea,
primeiro aos servigos sociais, depois para outro casal, ndo obstante a instauracao
de uma, embora breve, relagio parental entre os recorrentes e o filho. A violagio
do Artigo 8 da CEDH seria aqui insita nos automatismos peremptérios da tutela
italiana da ordem publica, justificados pela necessidade de por fim a uma situagao
ilegitima e, todavia, dilacerante a respeito da particular relacio afetiva jd instau-
rada. Em 2017, a Grande Cimara, revertendo, por maioria, o juizo precedente,
exclui uma violagao do Artigo 8 da CEDH (sem, porém, entrar no mérito do
respeito da vida familiar): as medidas estatais com o escopo de prevenir desor-
dens e de tutelar os direitos e as liberdades alheios, embora sendo incidentes sobre
o direito a vida privada, sdo reputados legitimos, também em consideracio da
auséncia de um vinculo biolégico entre o menor e o casal pretendente. Em uma
hipétese do género, a brevidade da relacio afetiva instaurada de facto nao seria
capaz de balancear a incerteza dos descendentes vinculos juridicos.

Paulo Pinto de Albuquerque, junto dos juizes De Gaetano, Wojtyczek e
Dedov, remarca a debilidade e a inconsisténcia da interpretacio do Artigo 8 da
CEDH fornecida pelo Tribunal. Segundo os juizes, a existéncia ou inexisténcia
de vida familiar seria uma questao de fato, dependente da presenca de relacoes
pessoais estreitas e constantes. Assim operando, todavia, o assunto parece baseado
no pressuposto implicito que existem relagdes pessoais que gozam prima facie de
protegao contra as interferéncias do Estado. Mas as relacoes pessoais préximas e
constantes bem podem existir além e fora da esfera familiar, e o raciocinio segui-
do pelo Tribunal nio explica a natureza daquelas especificas relagoes pessoais que
informam a vida familiar.

Ora, a nogao de familia prevista nos Artigos 8 ¢ 12 da CEDH ¢ baseado
fundamentalmente nas relagées interpessoais formalizadas por lei e naquelas de
tipo bioldégico, embora nao excluindo relagoes afetivas de tipo diverso (pense-se
naquelas entre avés e netos). E, todavia, a lei ndo pode oferecer protegio para
fatos cometidos em violagao de suas préprias previsoes ou de basilares principios



morais. O caso em espécie foi cometido contra o direito penal italiano e as nor-
mas internacionais sobre adogio: os recorrentes estipularam um contrato com
causa ilicita, negociando a concep¢io de um filho por obra de uma mae de alu-
guel. O estresse causado ao filho pela separacio dos “pais” ndo pode ser, portanto,
imputado ao Estado, mas ao comportamento mesmo dos requerentes: ex iniuria
ius non oritur. A existéncia de um “projeto parental”, longe de ser um fator de
protegao, resulta, nesta perspectiva, em uma circunstancia agravante. Em um
caso do género, a Itdlia ndo intervém violando 7z sé a vida privada dos recorren-
tes, mas censura o0 modo (ilicito) em que esses tltimos decidiram tornar-se pais.

Uma importante mengio é, enfim, dedicada ao fenémeno complexo e eti-
camente controverso do ttero para alugar'’®. A maternidade de aluguel, mediante
pagamento ou gratuita, representa uma das situagdes contempladas pelo Artigo
1 do Protocolo opcional da Convencio internacional sobre os direitos da crianca
e ¢ ilegal também sob o ponto de vista do direito internacional. Nio é por acaso
que quase todos os Estados da Unido Europeia vetam a barriga de aluguel comer-
cial. Que, seja a pagamento ou gratuita, essa ofenderia a dignidade humana, nao
s6 do ponto de vista do filho, mas também daquele da prépria mae. Modernos
estudos cientificos provam a intensidade da ligacio pré-natal entre mée e filho: a
mie de aluguel renuncia justo a esse fortissimo lago de cuidado e amor, enquanto
o filho — colocado em um ambiente biologicamente alheio — ¢ privado da relagao
Gnica e insubstitufvel com a méae. E uma ferida insan4vel que deixa tracos perpé-
tuos a despeito das melhores intengoes.

E raro encontrar, no corpo de uma sentenga, palavras assim delicadas. Eles
questionam um conceito de dignidade que, longe de ser uma enganosa criagao
dogmitica capaz de manipular a leitura dos bens juridicos em relagio & Welrans-
chauung ideoldgica de referéncia, inspira (também) a Carta dos Direitos Funda-
mentais da Unido Europeia e a Convengao para a Prote¢io dos Direitos Huma-
nos e da Dignidade do Ser Humano com respeito as Aplicagoes da Biologia e
da Medicina de 1997. Nao ¢, certamente, um acaso que na Itdlia a proibigao de
maternidade de aluguel seja um dos poucos principios sobreviventes a progressiva
caducidade — constitucional e europeia — da infeliz Lei n. 40, de 19 de fevereiro
de 2004, sobre procriagao medicamente assistida.

Em suma, as opinides individuais de Paulo Pinto de Albuquerque mos-
tram como a sobrevivéncia mesma da Europa e do seu modus vivendi sao vincu-
lados ao rigoroso respeito pelos principios da dignidade humana, da igualdade e
da solidariedade social. Nas dobras da Europa a duas velocidades se esconde uma
armadilha capaz de derrubar o projeto comum europeu e as suas bases.

178 [N.T.] No original uzero in affitto.
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Estamos falando de uma contribuicao muito significativa e duradoura para
o desenvolvimento do direito internacional e dos direitos humanos. Utopia? Tal-
vez, mas Ronald Dworkin nos lembra que as utopias sao fundamentais para en-
tender os limites reais do possivel.

X Xk >k

UMA SUGESTAO: A CONSTRUCAO JURISPRUDENCIAL DE UM ESPACO CONSTITUCIONAL
EUROPEU E O PAPEL DO SOFT LAW

EMILIO SANTORO'?

Como indica o titulo desta minha breve intervengao, gostaria de aproveitar
a opiniao divergente de Paulo Pinto de Albuquerque relativamente a decisao da
Grande Cimara no caso Mursié, centrada na defesa do uso do soff law como
standard de tutela dos direitos convencionais, para desenvolver uma sugestio que
considero heuristica e pragmaticamente ttil. Partindo da conotagio da Conven-
¢ao Europeia dos Direitos Humanos como /iving instrument, compararei a cons-
trugio de um espago constitucional europeu, levada a diante pelo TEDH com
calma e decisdo, a histéria secular da constru¢io da Constituigio nio escrita do

Reino Unido.

No desenvolvimento desta sugestao, me basearei nas trés teses expostas por
Albert Venn Dicey no seu célebre texto The Law of the Constitution, que repre-
senta a primeira sistematizagio do direito constitucional inglés. Em vez, se pode
dizer que esse texto inventou o direito constitucional inglés: isso esclarece que
discutir a constitui¢io do Reino Unido significa discutir o direito, afirmando
uma coisa que, na época, era tudo menos 6bvia. Nao é por acaso que The Law of
the Constitution era até pouco mais de meio século atrds o texto sagrado e, nas
suas versoes atualizadas, o manual dos constitucionalistas de além da Mancha.

O primeiro dado que torna esta comparagio interessante é que, segundo
a reconstrucio de Dicey, aquela do Reino Unido é uma constitui¢ao construida
nao por um poder soberano, por um poder constituinte, mas pelo poder judicid-
rio, a partir de bases consuetudindrias. Sintomdtico ¢ que essa tenha o seu pivd no
rule of law. Essa no¢ao é normalmente considerada equivalente e quase sindnima
de “Estado de direito”. No entanto, se diferencia dessa pelo, nio desprezivel,

179  Agradego a Raffaella Tucci, Lucia Re, Filippo Ruschi, Elisa Marchi, Gianmarco Gori, Carlo Botrugno, Katia Poneti, Chiara
Stoppioni, Daniela Ranalli e Sofia Ciuffoletti, por haverem lido ¢ comentado, no contetido ¢ nos detalhes estilisticos, este
texto. Gragas a eles, minhas reflexes exprimem um pensamento elaborado coletivamente na discussao no interior do Outro
direito.



dado que nio faz referéncia ao Estado e 4 soberania que encarna, mas simples-
q q

mente ao “governo de direito” e isto ¢, segundo Dicey, a tutela jurisdicional dos
direitos. Em obséquio a concep¢ido austiniana, que dominava o direito inglés do
fim dos oitocentos, Dicey, de fato, ndo considera “direito constitucional” todas as
disposicoes que regulam os poderes estatais e as suas relagdes, que normalmente
fazem parte das constituigdes escritas, relega as disposi¢des que se ocupavam dos,
assim chamados, “arranjos constitucionais” ao papel de “convengdes constitucio-

- -~ 7 . <« . . .

nais”. Isso ndo é surpreendente dado que, para Austin, todo o “direito constitu-
cional”, com efeito, nio ¢ “direito”, mas “moralidade positiva’. Dicey distingue,
das convengdes constitucionais, a tutela dos direitos fundamentais (“dos ingleses
nascidos livres”, para usar a retérica tradicional da época) que, sendo obra das
Cortes judicidrias, considera direito em sentido estrito. Sustenta que a cria¢io
jurisprudencial de direitos d4 um sentido a estranha, tradicional, ideia de que na
Gra-Bretanha “a constituigao nio foi feita, mas cresceu”, vale dizer que essa é um

“living instrument’ .

A Convengao Europeia dos Direitos Humanos ¢ um texto que remonta ao
pds-guerra, que ressente da retérica da Guerra Fria e, como muitos textos inter-
nacionais que fixam principios gerais, é caracterizada por formulagoes genéricas.
Essas caracteristicas tém favorecido o ativismo do TEDH e a interpretagio evolu-
tiva do texto convencional. A base desse ativismo foi o preAmbulo da Convencio,
que exprime a vontade dos Estados subscritos, seja de promover o “desenvolvi-
mento” dos direitos humanos, seja de “tomar as primeiras medidas para assegurar
a garantia coletiva’. Ambos os objetivos parecem, de fato, indicar que ao Tribunal
¢ conflada uma atividade in progress de adequacio do significado da Convengao
a evolugao da sociedade europeia. Jd nos anos setenta do século passado (Irlanda
c. Reino Unido, 5310/71, 17 de janeiro de 1978, § 154), o Tribunal, portanto,
pode afirmar que o empenho dos Estados de reconhecer os direitos previstos no
Titulo primeiro da Convencio ¢, com efeito, o empenho de reconhecer aqueles
direitos com base em como o Tribunal “esclarece” (efucidate), “desenvolve” (deve-
lop) e garante as disposi¢oes do Titulo primeiro da Convengio.

Essa linha tem levado a progressiva afirmacio, cada vez mais clara e forte,
que a enunciagio dos direitos convencionais surge da interpretagio judicial: a
tese de que a Convencdo obriga os Estados assim como interpretada pelo Tri-
bunal. A interpretacio evolutiva e dindmica dos direitos convencionais, atenta a
valorizar as mudangas sociais, culturais e jurl’dicas que ocorrem no espago juri-

dico europeu, tem permitido ao Tribunal fazer da Convengao um instrumento
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redigido no presente, por aplicar a luz das condigoes atuais'®, que permite aos
individuos exercitarem os préprios direitos de modo concreto e efetivo'®'.

Em particular, com a introdugio do recurso individual e a redugao do filtro
de caso operado pela Comissao, a Convengio tem mostrado todos os seus limites
histéricos. Os recursos individuais e as ripidas transformagdes do espago social e
politico da Europa impuseram, e continuam a impor, ao Tribunal (sob pena de
ser condenado 2 irrelevincia) a dar as diversas disposi¢des um significado atual,
aceitdvel nas sociedades europeias no momento da sua aplicagao. Impulsionada
pelos casos que sdo propostos, o Tribunal se vé constrangido a esclarecer os con-
ceitos e as nogoes que a Convencio contém. As normas genéricas e de amplo
respiro do Tratado vém transformados em direitos pela interpretacio judicidria,
o que preenche a Convencio de contetidos novos, alinhando-a progressivamente
as mudangas sociais da Europa.

Por mais de uma década foi pacificamente reconhecido que o processo de
aplicagdo da Convengao por parte dos Estados membros consiste em adequagao
dos seus ordenamentos a jurisprudéncia do TEDH'®. A integra¢io do parimetro
convencional com a prépria jurisprudéncia é hoje considerada indispensavel pelo
Tribunal, que esclareceu como é inconcebivel que os juizes nacionais prescindam
da sua interpreta¢io do ditado convencional. Esse explicou que, ainda que na
Convengio nao seja expressamente prevista uma obrigacao formal de curvar-se &
interpretagao do Tribunal, das suas disposi¢des descende que afastar-se dessa, por
parte dos juizes nacionais, tém consequéncias gravosas para os Estados membros.
Exauridos os remédios internos, o recorrente tem, de fato, o direito de recorrer ao
Tribunal para obter uma sentenca de condenagao: quanto mais a jurisprudéncia
interna se afasta daquela do Tribunal, mais é provével o sucesso do recurso'®. O
risco de uma sentenga de condenagao pode ser eliminado somente conformando-
-se a jurisprudéncia europeia sobre a questio singular. Quanto mais os juizes na-
cionais se mostram relutantes e insensiveis a evolugao jurisprudencial de Estras-
burgo, tanto mais o seu pais encontrard as consequéncias no plano internacional.

180 TEDH, Tyrer vs. Reino Unido, 5856/72, 25 de abril de 1978, § 31, Marckx vs. Bélgica, 6833/74, 13 de junho de 1979, §
41 (“o Tribunal recorda que esta Convengio deve ser interpretada a luz das condigoes do presente dia”).

181 TEDH, Airey vs. Irlanda, 6289/73, 9 de outubro de 1979, § 24 (“a Convengio tem a inten¢io de garantir ndo direitos que
sdo tedricos ou ilusérios, mas direitos que sao priticos e efetivos”).

182 No nosso pais esse reconhecimento foi sancionado em 2014 com a introdugio do Artigo 35-er do Ordenamento Peniten-
cidrio, que representa a primeira disposicio do ordenamento juridico italiano que prevé explicitamente uma fonte do direito
jurisprudencial estatuido, no primeiro comma, que pode recorrer para ver ressarcido o dano, quem foi detido em condigoes
tais que violem o “Artigo 3 da Convengio para a salvaguarda dos direitos humanos e das liberdades fundamentais, ratificado
nos termos da Lei n. 848, de 4 de agosto de 1955, como interpretado pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos”
(grifou-se).

183  E este mecanismo que levou o Reino Unido a proceder 4 verdadeira e prépria revolugio da adogio do Human Rights Act de
1998 que, ndo por acasao, no Artigo 2, titulado “Interpretacdo dos Direitos da Convengio”, afirma que “(1) Uma corte ou
tribunal determinando uma questdo que tenha surgido em conexio com um direito da Convengio deve levar em considera-
cdo qualquer (a) julgamento, decisao, declaragio ou parecer consultivo do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos”
(grifou-se).



Assim como a introdug¢do das Constitui¢oes rigidas impds o desenvolvimento,
por parte dos juizes de mérito e legitimidade, de uma jurisprudéncia constitucio-
nalmente orientada, isto ¢, baseada na jurisprudéncia dos Tribunais Constitucio-
nais, o mecanismo convencional, fundado na subsidiariedade, pressupoe que os
juizes nacionais desenvolvam uma interpretagio convencionalmente orientada,

isto é, fundada na jurisprudéncia do TEDH.

No que se relaciona ao nosso pais, a decisao de admissibilidade do caso
Scordino e outros c. Italia'® tem um peso significativo entre as decisdes que
marcam o percurso da definicido de um espaco juridico europeu de tutela dos
direitos fundamentais, caracterizado pelas interpretagoes do direito interno con-
vencionalmente orientadas. Nesta decisdo, de fato, o Tribunal recorda que “ain-
da que os Estados contratantes nio tenham a obrigacio formal de incorporar a
Convengio no seu sistema juridico interno [...], pelo referido principio da subsi-
diariedade descende que as jurisdigoes nacionais devem, na medida do possivel,
interpretar e aplicar o direito interno em modo conforme a Convengao. De fato,
se é verdade que incumbe, antes de tudo, as autoridades nacionais interpretar e
aplicar o direito interno, o Tribunal é, em qualquer caso, chamado a verificar se o
modo em que o direito interno ¢ interpretado e aplicado produz efeitos confor-
mes aos principios da Convencio [...], dos quais a jurisprudéncia do Tribunal

é parte integrante”.

Esta construgio jurisprudencial do espago juridico europeu de tutela dos
direitos humanos faz com que o direito convencional pareca corresponder a de-
finicao de Wendell Holmes e do realismo juridico americano segundo o qual
“direito ¢ aquilo que diro os juizes”. As mais ferozes criticas ao realismo juridico,
ecoando nas declaragoes de impaciéncia com a extensao da influéncia do TEDH,
tém sustentado que essa defini¢ao transforma o direito em um conjunto de atos
arbitrdrios dos juizes, no “jogo da discricionariedade do 4rbitro”'®. Para que se
possa falar de “um direito europeu dos direitos humanos”, ¢ fundamental o modo
como o Tribunal constréi a interpretagio da CEDH. E necessirio que a liga-
Gao entre o living instrument convencional e a evolugao sociocultural da Europa
emerja com clareza e torne previsiveis, a0 menos, as evolu¢oes mais proximas.

184 O caso decidido pelo TEDH, Scordino e outros (n. 1) c. Italia [GC], 36813/97, de 27 de marco de 2003, parte de um
caso de desapropriagao por utilidade publica em que a duragio do procedimento para determinar a indenizaco representou
uma patente violagio ao principio da razodvel duragio do processo. Os Scordinos haviam apresentado recurso para a Corte de
Apelagio, nos termos da Lei 89, de 24 de margo de 2001 (a assim chamada “Lei Pinto”) para obter uma justa reparagio pela
irrazodvel duragio do processo; esta, acolhendo a reclamagao, acordou um ressarcimento dos danos morais e materiais sofridos
inferior aquele resultante do uso de critérios elaborados pela jurisprudéncia do TEDH. Os recorrentes decidiram, portanto,
dirigir-se diretamente a0 TEDH e nao contestar a decisao perante a Corte de Cassagio, nao exaurindo, assim, os remédios
internos nacionais disponiveis como exigido pelo Artigo 35 da CEDH.

185 HART, Herbert L. A.. I concetto di diritto. Trad. Mario Alessandro Cattaneo. Turin: Einaudi, 1991, pp. 169-170.
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Por um lado, o Tribunal, como é sabido, tem feito frente a essa necessidade
recorrendo A nogao de consensus dos Estados membros sobre o nivel de extensdo e
protecao do direito em jogo e através do instrumento de “margem de apreciacio”,
bem como do seu equilibrio com os interesses contrapostos operado nos diversos
contextos nacionais. Por outro lado, conforme mencionado, baseou-se na ideia
de que sua jurisprudéncia esclarece o “significado” dos direitos individuais, tor-
nando previsivel a tutela que essa garantird. Tentou, assim, tranquilizar sobre o
fato que essa, como sublinhou Vladimiro Zagrebelsky, “diz agora o que dird a
Seguir nos casos semelhantes; essa anuncia o direito e torna, assim, previsivel era-
zoavelmente certo o direito da Convengio”'*¢. Como escreveu um outro grande
estudioso do sistema convencional, Frédéric Sudre, “a referéncia ao ‘precedente’
indica a existéncia de uma solugio satisfatéria para uma questao de direito
e fornece um quadro de referéncia ao juiz nacional, permitindo determinar
qual sentenga do Tribunal é aplicdvel ao caso que ele tem diante de si. A
autoridade do precedente confirma a autoridade da interpretagio da Convencio
feita pelo Tribunal e traduz em termos juridicos o fato que a jurisprudéncia do

Tribunal se ponha como uma s6 com a Convengao” (grifou-se)'®’.

Em consciéncia, criada justo pela histéria secular do common law'®®, do
enrijecimento que um direito baseado no precedente pode criar e, a0 mesmo
tempo, da excessiva labilidade da nogao de consensus europeu e do seu equilibrio
com a margem de aprecia¢io dos Estados, o Tribunal tem procurado tragar uma
rota baseada no “peso especifico” das préprias decisdes. Da sentenca Chapman
c. Reino Unido, reiterou que nio estd formalmente vinculado as préprias deci-
sOes anteriores e, a0 mesmo tempo, reconheceu que ¢ no interesse da seguranga
juridica, da previsibilidade e da igualdade perante a lei que nao se destaque
sem razao aprecidvel dos préprios precedentes. Entao contextualizou o frigil
equilibrio entre essas indicagdes no quadro de sua tarefa: garantir a efetividade
dos direitos levando em conta a evolugio social e a emergéncia do consenso rela-
tivo aos padroes de protecio dos direitos individuais'®.

186 ZAGREBELSKY, Vladimiro. Violazioni “strutturali” ¢ Convenzione europea dei diritti umani: interrogativi a proposito di
Broniowski. Diritti i e diritto internazionale, n. 2, pp. 5-19, 2008, p. 7.

187 SUDRE, Frédéric. Droit européen et international des droits de Phomme. Paris: Presses Universitaires de France, 2011, pp.
822-823, italico meu.

188  Nao por acaso, é frequente que o common law seja comparado por juristas cldssicos ao navio dos argonautas “que era o mes-
mo, ao retornar para a pétria, de quando partiu, embora durante a longa viagem houvesse sofrido varias reparagées e, no seu
regresso, era composto por bem poucos dos seus materiais originais”. A citagao é tirada de The History of the Common Law,
de Mathew Hale, publicada postumamente em 1714. A metéfora ¢ entdo retomada por John Selden.

189 Cf. TEDH, Chapman c. Reino Unido [GC], 27238/95, 18 de janeiro de 2001, § 70, onde o Tribunal “considera que,
embora nao seja formalmente obrigado a seguir qualquer um dos seus julgamentos prévios, é no interesse de seguranca juri-
dica, previsibilidade e equidade perante a lei que ndo deve se afastar, sem boa razio, dos precedentes estabelecidos nos casos
anteriores. Visto que a Convengo ¢, antes e acima de tudo, um sistema para a prote¢ao dos direitos humanos, o Tribunal deve,
no entanto, levar em consideragio as mudangas nas condi¢oes nos Estados Contratantes e responder, por exemplo, a qualquer
consenso emergente como aos padroes a serem alcangados”.




Séculos de discussao sobre a ratio decidend;i e sobre a dificuldade de indivi-
dualizar (com relativa acusagio de arbitrariedade dirigida a qualquer identifica-
¢a0 nio compartilhada) deixaram clara a complexidade de definir a “seguranc¢a”
e a “previsibilidade” das decisdes em um sistema baseado na justi¢a do caso in-
dividual, como aquele delineado na Convengio. Respondendo implicitamente
a quem, como a Corte Constitucional italiana, pede esclarecimentos quando a
sua jurisprudéncia é “consolidada”, o Tribunal de Estrasburgo reitera que as suas
decisdes tém todas o mesmo valor juridico (cf. TEDH, G.I.LE.M. s.r.l. e outros
c. Itdlia [GC], 1828/06, 34163/07 ¢ 19029/11, 28 de junho de 2018, § 252),
mas dd lugar a revirement jurisprudenciais na formagao da Grande Camara, com
amplas motivagoes.

Nesse contexto, parece inexplicdvel a aversdo a ideia que o Tribunal assuma
0 soft law como ponto de referéncia para a tutela de alguns direitos e o traduza em
hard law. Dicey e Austin teriam dito em “direito” fout cours'. O recurso ao soft
law ¢, de fato, um instrumento que permite dar as decisdes do Tribunal seguran-
ca e previsibilidade, tanto do ponto de vista estdtico quanto daquele dinimico.
Como emerge da opinido divergente de Paulo Pinto, do ponto de vista estdtico,
quando a discussao ¢ sobre uma matéria em que existe o soff law, como no caso
dos padrées detentivos, ¢ dificil que se possa encontrar um indice mais seguro
do consensus entre Estados no nivel de protegao de direitos: o soft law é principal-
mente constituido por atos compartilhados e subscritos pelos Estados.

A consciéncia de que o Tribunal se faz guiar pelos padrées definidos soff
law para a tutela de direitos representaria um auxilio fundamental para os juizes
nacionais, com grande dificuldade em orientar-se em uma jurisprudéncia escrita
em inglés e/ou francés e a contextualizar no ordenamento de 47 Estados e nas
“nogoes autdbnomas” desenvolvidas pelos juizes de Estrasburgo para superar as
discrepancias terminoldgicas entre o nivel nacional e o internacional'".

A importancia do soff law como elemento de previsibilidade parece, entao,
notavelmente acrescida pela consolidagdo, operada com a introdugio do Artigo
61 do Regulamento do Tribunal, do instituto da “sentenga piloto”. Através desse
instrumento, como se sabe, 0o TEDH erode a margem de discricionariedade dos
Estados na escolha dos meios executivos da condenagio. D4 indicagoes precisas

190 O soff law pode ser comparado ao costume, que, como escreve Austin, ¢ uma regra de conduta que vem observada esponta-
neamente, e nio em execucio de uma disposicao posta por um superior politico. Se esta analogia parece convincente, se pode
continuar a seguir o raciocinio de Austin, segundo o qual: “o costume se transforma em direito positivo quando é adotado
como tal pelos Tribunais, e quando decises judiciais formadas sobre esse sio sancionados (enforced) pelo poder do Estado.
Mas, antes de ser adotado pelos Tribunais e dotado de sangoes legais, é exclusivamente uma regra de moralidade positiva:
uma regra geralmente observada pelos cidadaos ou suditos, mas derivante apenas da forca que se lhe pode atribuir da geral
desaprovagao que recai sobre aqueles que a transgridem” (AUSTIN, John. Delimitazione del campo della giurisprudenza.
Trad. Giorgio Gjylapian. Bolonha: Il Mulino, 1995, pp. 82-83).

191 SUDRE, Frédéric. Le recours aux notions autonomes. /2
de Phomme. Bruxelas: Bruylant, 1998.

. Interprétation de la Convention Européenne des droits
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sobre os objetivos e as finalidades que o Estado deve atingir para remediar o “pro-
blema sistemdtico e estrutural” que o seu ordenamento juridico representa para
a ordre publique europeia. Estas indica¢es, mesmo relativas a modificagoes pon-
tuais da legislacio nacional necessdrias para restaurar a conformidade do ordena-
mento interno a Convengao e/ou a introdugio de processos capazes de garantir,
a nivel nacional, a tutela dos direitos convencionais, serdo tanto mais previsiveis
quanto mais o Estado saiba que esses dardo concretude ao soft law.

Também do ponto de vista dindmico, a ideia de que o Tribunal fard refe-
réncia ao soff law contribui de modo evidente para a previsibilidade e seguranga
do direito. Justo pela sua natureza substancialmente pacifica, o soff law, de fato,
estd em continua evolugio e é uma evolu¢io compartilhada pelos Estados que sao
coautores, através dos seus especialistas, dos textos que o comporao. Saber que
o Tribunal olhard com atengao para esse desenvolvimento, permite certamente
prever com mais seguranca o desenvolvimento da sua jurisprudéncia e, portanto,
dos padrées de protecio dos direitos fundamentais no espago juridico europeu.

Moral da sugestio: a transformacio do soff law em hard law por parte do
TEDH parece um instrumento importante para a consolidagao de um espago
juridico europeu caracterizado pela tutela dos direitos fundamentais.

As OPINIOES DE PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE

1, Corte EurorEiA DE DIrertos Humanos — SE¢io IV — J. E OUTROS C.
AUSTRIA — RECURSO N. 58216/12 — SENTENCA DE 17 DE JANEIRO DE 2017

O caso: Os recorrentes, trés cidadaos filipinos, foram contratados nas Fili-
pinas como trabalhadores domésticos em Dubai. Em 2010, no curso de uma via-
gem 3 Austria em que acompanharam as familias pelas quais eram empregados,
os recorrentes se afastaram e, pelo trimite de uma ONG local, haviam contatado
a policia austriaca, alegando serem vitimas de tréfico e terem sido constrangidos a
realizar trabalhos forcados. O ministério publico austriaco, constatando que tais
crimes foram cometidos no exterior por pessoas que nao tinham a nacionalidade
austriaca, arquivou o caso. Tal decisao foi confirmada pelo Tribunal Penal Regio-
nal. Os recorrentes decidiram apresentar recurso ao Tribunal Europeu para recla-
mar de inadequagio e ineficdcia das investigagdes desenvolvidas pelas autoridades
estrangeiras sobre crimes de tréfico de seres humanos e imigragao ilegal'”?, em
violagao dos Artigos 3 e 4 da CEDH. Com a sentenga de 17 de janeiro de 2017,

a Grande Cimara declarou nio subsistir alguma violagao convencional. Em par-

192 [N.T.] No original, zraffico di essere umani e tratta, crimes correspondentes ao human trafficking e ao migrant smuggling, respec-
tivamente, ou seja, 0 comércio de seres humanos contra a prépria vontade ou o auxilio na imigragio ilegal de estrangeiros com
o consentimento desses.



ticular, segundo o Tribunal, a autoridade austriaca havia plenamente cumprido as
préprias obrigagoes inerentes a identificagdo e ao suporte dos requerentes como
potenciais vitimas de trafico; além disso, os juizes sublinharam que, a luz dos ins-
trumentos de direito internacional sobre a matéria, nio subsistia uma obrigacio a
cabo da autoridade austriaca de investigar os crimes cometidos nas Filipinas ou a
alegada exploragio nos Emirados Arabes Unidos. Enfim, o Tribunal considerava
as investigagoes conduzidas suficientes, posto que tais autoridades haviam sido
alertadas quase um ano apés os fatos e sucessivamente ao retorno das familias
empregadoras aos Emirados Arabes Unidos.

<>

Palavras-chave: trabalho for¢ado e obrigatério — tréfico de seres humanos
— tréfico destinado ao trabalho for¢ado — elementos do crime de tréfico — explo-
ragio — proteg¢do das vitimas — sistema austrfaco de luta anti-trafico.

Notas de comentario: Francesca Curi — Andrea Sitzia.

OPINIAO CONCORDANTE DO Juiz PINTO DE ALBUQUERQUE A QUE ADERIU O JUIZ
T50TSORIA

Sumdrio: I. Introdugio (§ 1). — Primeira parte (§§ 2-40). — II. A resposta
global ao trabalho for¢ado e ao trifico de seres humanos para esse fim (§§ 2-21).
— A. No campo dos direitos humanos internacionais (§§ 2-8). — B. No direito
internacional do trabalho (§§ 9-13). — C. No direito penal internacional e hu-
manitdrio (§§ 14-21). — III. A resposta regional ao trabalho for¢ado e ao trifico
de seres humanos para esse fim (§§ 22-40). — A. Em geral (§§ 22-26). — B. Na
Unido Europeia (§§ 9-13). — C. No Conselho Europeu (§§ 32-40). Segunda
Parte (§S 41-59). — IV. As obrigacoes do Estado demandado (§§ 41-52). — A. A
obrigaco internacional de criminalizar e perseguir o trabalho forcado (§§ 41-
43). — B. A obrigagio internacional de criminalizar e perseguir o trabalho forcado
(§S 44-52). — V. Aplicagao do quadro normativo aos fatos do caso (§$ 53-59).
— A. As razdes substanciais para o arquivamento (§§ 53-55). — B. As razées pro-
cessuais para arquivamento (§§ 56-59). — VI. Conclusao (§$ 60-61).

I. Introdugio (§ 1)

1. Concordo com a decisao da Camara, mas nio estou satisfeito com a mo-
tivagdo da sentenga, por duas razdes. Primeiro, nio se pronunciou sobre elemen-
tos constitutivos do crime de trifico de seres humanos e sobre as caracteristicas
que o distinguem da escravidao, da servidio e do trabalho for¢ado. Segundo, essa
nao analisou adequadamente as obrigagdes internacionais do Estado demandado
no caso em exame. Esta opinido persegue esses objetivos, no contexto de uma
reflexdo critica sobre a resposta global e regional a praga do trabalho forcado e
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do tréfico para esse fim. A reflexdo serd realizada no campo da interse¢ao entre os
direitos humanos internacionais, o direito internacional do trabalho e o direito
penal e humanitdrio internacional, com uma visao paralela dos sistemas de luta
contra o trafico de seres humanos interamericano, africano e asidtico, da Unido
Europeia e do Conselho Europeu.

PrRIMEIRA PARTE (§§ 2-40)

IL. A resposta global ao trabalho for¢ado e ao trifico de seres humanos para
esse fim (§§ 2-21)

A. No campo dos direitos humanos internacionais (§§ 2-8)

O trabalho forcado e o trifico de seres humanos para esse im'? sio proi-
bidos desde o inicio do século XX, em consondncia com a prdtica constante de
Estados tanto no plano doméstico quanto no internacional. De acordo com o
Escritério das Nagoes Unidas sobre Drogas e Crime (UNODC), o trafico de pes-
soas constitui crime em 146 paises ao redor do mundo, mas ainda h4 dois bilhoes
de pessoas sem protecio juridica plena em relagio a esse crime'. A obrigagao
internacional de proibir, criminalizar e punir a escravidao, o trabalho forcado e
o tréfico de pessoas para esse desiderato encontra-se no Mandato para Territdrios
de classe A, B e C de sistema obrigatério da Sociedade das Nagoes de administra-
¢ao de territérios ndo europeus; no Artigo 6 da Convengio sobre a Abolicio do
Trafico de Escravos e da Escravidao de 1926 (“Convencio sobre a Escravatura)'®
e no Artigo 6.1 da Convencido Suplementar de 1956"; e no Artigo 25 da Con-
vengio da Organizacio Internacional do Trabalho (OIT) sobre Trabalho For¢ado
e Obrigatério (n. 29) de 1930'7; no Artigo 6, & ¢ ¢, do Estatuto do Tribunal

193  Esta opinio no aborda as questoes especificas da prostituigao forgada e do tréfico para esse propdsito. Sobre tais questdes, vide
0 Acordo Internacional para a Supressao do Tréfico de Escravos Brancos de 1904, emendado em 1910, ¢ o relativo Protocolo
de 1949; a Convengio Internacional para a Repressio do Tréfico de Mulheres e Criangas de 1921 e o relativo Protocolo de
1947; a Convengao Internacional para a Repressio do Tréfico de Mulheres Maiores de 1933; a Convengio para a Supressao do
Trifico de Pessoas e da Exploragio de Prostituigio de Outrem em 1949; a Convengao sobre a Eliminagio de Todas as Formas
de Discriminagio contra as Mulheres de 1979 (Artigo 6); ¢ a Convengao

194  Escritério das Nagoes Unidas sobre Drogas e Crime (UNODC), Relatério Global sobre Trifico em Pessoas, 2014, p. 12;
o Relatério das Nagoes Unidas sobre as formas contemporaneas de escravos — inclusive suas causas e consequéncias, Umila
Bhoola, 8 de julho de 2015, A/HRC/ 30/35; ¢ a Estimativa Global de Trabalho Forcado, Resultados e Metodologia da OIT,
2012.

195 A Convengao sobre Escravidio foi assinada em Genebra em 25 de setembro de 1926 e entrou em vigor em 7 de julho de 1955.
Sao 99 Estados Partes.

196 A Convengio Suplementar sobre a Abolicio da Escravatura, do Trafico de Escravos e das Instituicoes e Praticas Andlogas 4
Escravatura foi adotada pela Conferéncia de plenipotencidrios reunidos pela Resolugio 608 (XXI) de 30 de abril de 1956 do
Conselho Econdémico e Social, que aconteceu em Genebra em 7 de setembro de 1956 e entrou em vigor em 30 de abril de
1957. Sao 123 Estados Partes, incluindo a Austria (7 de outubro de 1963).

197 A Convengao da OIT n. 29 foi adotada em Genebra nal42 sessao da Comissdo de Direito Internacional (28 de junho de
1930) e entrou em vigor em 1° de maio de 1932. Foi ratificada por 139 Estados, inclusive a Austria (7 de junho de 1960). O
Protocolo a4 Convengio sobre Trabalho Forgado foi adotado em Genebra na 1032 sessao da Comissio de Direito Internacional
(11 de junho de 2014) e entrou em vigor em 9 de novembro de 2016. Foi ratificado por 10 Estados. Ver, também, a Reco-
mendagio sobre Trabalho Forcado (medidas complementares) de 11 de junho de 2014 (n. 203).



Militar Internacional de Nuremberg (“o Estatuto de Nuremberg); no Artigo 4
da Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948 (DUDH); no Artigo 4
da Convencio Europeia de Direitos Humanos de 1950 (“a Convengao”); no Ar-
tigo 6 da Convengdo da OIT sobre a Aboli¢ao do Trabalho Forgado (n. 105) de
1957"%; no Artigo 13 da Convengao sobre Alto Mar de 1958'%; no Artigo 8 do
Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos de 1966 (PIDCP); no Arti-
go 6 da Convengao Americana sobre Direitos Humanos de 1969 (CADH)**; no
Artigo 4.2, f; do Protocolo Adicional as Convengoes de Genebrat.*’; no Artigo
. 5 da Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos (Carta de Banjul)*%
no Artigo 99 da Convengio sobre o Direito do Mar de 1982*%; nos Artigos 32
e 36 da Convengao sobre os Direitos da Crianga (CDC)** de 1989 ; no Artigo
11 da Convengio Internacional sobre a Protecao dos Direitos de Todos os Traba-
lhadores Migrantes e dos Membros de suas Familias de 1990 (/CPRMW)**; no
Artigo . 15 da Carta Africana sobre os Direitos e Bem-Estar das Criangas de 1990
(ACRWC)™; no Artigo 5, ¢, do Estatuto do Tribunal Penal Internacional para a
ex-lugoslvia (/CT7Y); no Artigo 7 da Convengao Interamericana sobre o Trifico
Internacional de Menores®”; no Artigo 3, ¢, do Estatuto do Tribunal Penal In-
ternacional para Ruanda; no Artigo 4 da Convengio dos Estados Independentes
da Commonwealth sobre Direitos Humanos de 1995 (a “Convencao CIS”)*%;
no Artigo 7, § 2°, ¢, do Estatuto do Tribunal Penal Internacional (“Estatuto de
Roma”)**; no Artigo 7 da Convengao da OIT sobre Proibi¢io das Piores Formas

198 A Convengio da OIT n. 105 foi adotada em Genebra na 402 sessio da Comissio de Direito Internacional (25 de junho de
1957) e entrou em vigor em 17 de janeiro de 1959. Foi ratificada por 175 Estados, inclusive a Austria (5 de margo de 1958).

199 A Convengio sobre o Alto Mar foi aberta para assinatura em 29 de abril de 1958 e entrou em vigor em 30 de setembro de
1962. Possui 63 Estados Partes, inclusive a Austria (10 de janeiro de 1974).

200 A Convengio Americana foi adotada em San José, Costa Rica, em 22 de novembro de 1969, ¢ entrou em vigor em 18 de julho
de 1978. Foi ratificada por 25 Estados Partes, mas dois Estados denunciaram a Convengio.

201 O Protocolo foi adotado pela Conferéncia Diplomdtica sobre Reafirmagio e Desenvolvimento do Direito Internacional Hu-
manitdrio aplicével aos Conflitos Armados em Genebra, em 8 de junho de 1977, ¢ entrou em vigor em 7 de dezembro de
1978. Foi ratificado por 168 Estados, incluindo a Austria (13 de agosto de 1982).

202 A Carta foi adotada pela 182 Assembleia de Chefes de Estado e de Governo da Organizagao da Unidade Africana, em Nairdbi,
Quénia, em junho de 1981, e entrou em vigor em 21 de outubro de 1986. Possui 54 ratificagoes.

203 A Convengao sobre o Direito do Mar foi adotada pela Terceira Conferéncia das Nagées Unidas sobre o Direito do Mar e foi
aberta para assinatura em 10 de dezembro de 1982 em Montego Bay, Jamaica, e entrou em vigor em 16 de novembro de 1994.
Possui 166 Estados Partes, incluindo a Austria (14 de julho de 1995).

204 A Convengao sobre os Direitos da Crianca foi adotada pela Assembleia Geral de Nagoes Unidas em 20 de novembro de 1989
e entrou em vigor em 2 de setembro de 1990. 196 Estados fazem parte, incluindo a Austria (6 de agosto de 1992).

205 A ICPRMW foi aprovada pela Resolugio da Assembleia Geral n. 45/158 de 18 de dezembro de 1990 e entrou em vigor em
10 de julho de 2003. Sdo 49 Estados Partes

206 A Carta Africana foi adotada em 11 de Julho de 1990 e entrou em vigor a 29 de Novembro de 1999. Possui 47 Estados Partes.

207 A Convengio Interamericana sobre Tréfico Internacional de Criangas foi adotada no México, D.F, México, em 18 de marco
de 1994, na Quinta Conferéncia Interamericana Especializada de Direito Internacional Privado, e entrou em vigor em 8 de
agosto de 1997. Possui 15 Estados Partes.

208 A Convengio CIS foi adotada em 26 de maio de 1995 e, desde ento, foi ratificada por Bielorrissia, Quirguistao, Federagio
Russa e Tajiquistdo. Entrou em vigor em 11 de agosto de 1998.

209  Foi adotado em uma conferéncia diplomatica em Roma, em 17 de julho de 1998, e entrou em vigor em 1° de julho de 2002.
124 paises sao Estados Partes, incluindo a Austria (28 de dezembro de 2000).
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de Trabalho Infantil e A¢ao Imediata para sua Elimina¢ao (n. 182)*'%; no Artigo

5 do Protocolo Adicional 4 Convengao das Nagoes Unidas contra o Crime Or-
ganizado Transnacional Relativo a Prevencio, Repressio e Punigao do Trafico de
Pessoas, em Especial Mulheres e Criangas de 2000 (“Protocolo de Palermo”)?';
no Artigo 2 do Protocolo Facultativo relativo 2 Venda de Criangas, Prostitui¢io
Infantil e Pornografia Infantil*'% no Artigo 5.3 da Carta dos Direitos Fundamen-
tais da Unido Europeia (UE) de 2000?"; no Artigo 2, ¢, do Estatuto da Corte Es-
pecial para Serra Leoa; no Artigo 1° da Decisao-Quadro do Conselho da Unizo
Europeia sobre o Combate ao Tréfico de Seres Humanos de 19 de julho de 2002;
no Artigo 10 da Carta Arabe dos Direitos Humanos (A--CHR)*'; no Artigo .
19 da Convengio do Conselho da Europa relativa & Luta contra o Trafico de
Seres Humanos de 2005 (“a Convencao relativa 2 Luta contra o Trdfico”)?'%;
Artigo 27.2 da Convencio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDP-
D)*'% em no Artigo 9.1, 4, da Convencio para Protecio e Assisténcia a Pessoas
Deslocadas Internamente em Africa de 200927; no Artigo 3.2, b, da Convengao
da OIT sobre Trabalho Decente para Trabalhadores e Trabalhadoras Domésticas
(n.° 189)*'; no Artigo 2 da Diretiva 2011/36/UE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 5 de abril de 2011, sobre Prevencio e Repressao ao Trafico de Seres
Humanos e Protecio das Vitimas; e no Artigo . 5° da Convengio da Associagio
das Nagoes do Sudeste Asidtico (ASEAN) contra o Trifico de Pessoas, especial-
mente Mulheres e Criangas?”.

no

3. A questdo do trabalho forgado foi levada a consideracio pela primeira
vez na esfera internacional por ocasido da adogao do Pacto da Sociedade das

210 A Convengio da OIT n. 182 foi adotada em Genebra, na octogésima sétima sessio da Comissao de Direito Internacional (17
de junho de 1999) ¢ entrou em vigor em 19 de novembro de 2000. Tem 180 ratificagdes, incluindo a Austria (4 de dezembro
de 2001).

211  Foi aprovado pela Resolugio A/RES/55/25 de 15 de novembro de 2000 e entrou em vigor em 25 de dezembro de 2003. Tem
170 Estados Partes, incluindo o Estado demandado(15 de setembro de 2005).

212 O Protocolo foi adotado pela Assembleia Geral das Nagoes Unidas em 25 de margo de 2000 e entrou em vigor em 18 de
janeiro de 2002. 173 Estados sao partes do Protocolo, incluindo a Austria (6 de maio de 2004).

213 Foi proclamada no Conselho Europeu de Nice em 7 de dezembro de 2000. Na época, nio teve nenhum efeito juridico vincu-
lante. Em 1° de dezembro de 2009, com a entrada em vigor do Tratado de Lisboa, a Carta tornou-se juridicamente vinculante
para as instituigoes da UE e para os governos nacionais, incluindo o austrfaco.

214 A segunda versio atualizada da Carta Arabe foi adotada em 22 de maio de 2004 e entrou em vigor em 15 de marco de 2008.
Possui 12 Estados Partes. E uma edigio atualizada da primeira Carta de 15 de setembro de 1994.

215 CETS n. 197. Foi adotado pelo Comité de Ministros (CM) do Conselho da Europa em 3 de maio de 2005 ¢ entrou em vigor
em 1° de fevereiro de 2008. Tem 46 Estados Partes, incluindo o Estado demandado.

216 A CRPD foi adotada pela Assembleia Geral das Nag6es Unidas em 13 de dezembro de 2006 e entrou em vigor em 3 de maio
de 2008. Possui 172 Estados Partes.

217 A Convengio da Unido Africana foi adotada em 23 de outubro de 2009 e entrou em vigor em 06 de dezembro de 2012. J4 foi
homologada por 25 Estados.

218 A Convencio da OIT n. 189 foi adotada em Genebra, na centésima sessao da CDI (16 de junho de 2011) e entrou em vigor
em 5 de setembro de 2013. Possui 23 ratificages.

219 A Convengio da ASEAN foi adotada em Kuala Lampur em 21 de novembro de 2015 e ainda ndo estd em vigor. Cf., também,
a Declaragio da ASEAN sobre Trdfico de Pessoas, especialmente Mulheres e Criangas, de 2004; e “Criminal Justice Responses
to Trafficking in Persons: Ending Impunity for Traffickers and Securing Justice for Victims” (‘ASEAN PractitionerGuideli-
nes”), 2007.



Nagoes de 1920 e do sistema obrigatério nele delineado para a administracio de
territérios nao europeus separados dos ex-Impérios alemao e turco. No Artigo 23
do Pacto da Sociedade das Nagoes de 1920, os Estados-membros compromete-
ram-se a garantir e manter as condigoes de trabalho justo e humano para homens,
mulheres e criangas, tanto dentro dos préprios paises como em todos os paises
em que se estende(ia)m suas relagdes comerciais e industriais, e para este fim
estabelecer e manter as necessdrias organizacoes internacionais. Eles também se
comprometeram a garantir um tratamento justo para os nativos origindrios dos
territérios colocados sob seu controle. Além disso, confiaram 4 Sociedade das Na-
¢oes a supervisao geral da execugdo de acordos relativos ao tréfico de mulheres e
criangas. Ademais, os termos do Mandato para os territérios de classe B previam
a proibi¢ao de “todas as formas de trabalho for¢ado ou obrigatério, com excegao
de obras e servicos publicos essenciais, e, nesse caso, apenas em troca de uma
remuneragio adequada”’. Uma proibi¢io semelhante foi incluida no Mandato
para os territérios da classe C.

4. Em 1926, o Artigo I da Convengao sobre a Escravatura definiu a escra-
viddo como “o estado ou condi¢io de uma pessoa sobre a qual sdo exercidos os
atributos do direito de propriedade ou alguns deles “. O conceito inclufa o direito
ou o exercicio de facto dos poderes relacionados ao direito de propriedade sobre
uma pessoa?!. O Artigo 5 reconhecia que o recurso ao trabalho forgado poderia
ter consequéncias graves. Portanto, as Partes Contratantes assumiram a obrigacio
de tomar todas as medidas necessdrias para evitar que o trabalho compulsério ou
for¢ado degenerasse em uma condi¢io andloga a escravidao. No entanto, o traba-
lho for¢ado foi permitido quando os propésitos publicos assim o exigissem. Nos
territérios onde ainda sobreviveu o trabalho obrigatério ou forgado para fins di-
ferentes dos publicos, as Partes Contratantes tiveram que se esforgar para acabar
gradativamente com essa pritica no menor tempo possivel. Enquanto tal traba-
lho forgado ou obrigatdrio existisse, deveria ser de natureza excepcional, sempre
com recebimento de uma remuneragio adequada e sem envolver a transferéncia
dos trabalhadores do local de residéncia habitual. Segundo o Artigo . 6, as Partes
Contratantes comprometeram-se a tomar as medidas necessdrias para garantir
a aplicagao de penalidades severas em caso de violagdo de leis e regulamentos
emanados a fim de implementar os objetivos do Convengio sobre a Escravidao.

5. O Artigo 4 da Declaragao Universal dos Direitos Humanos proclama
que “nenhum individuo pode ser mantido em cativeiro ou servidio; a escravidao

220 OIL, Forced Labour: Forced Labour; Report and Draft Questionnaire, ponto III na ordem do dia, Conferéncia Internacional
do Trabalho, 122 sessao, 1929 (Genebra), citado em “Forced Labour: A Selective ILO Bibliography 1919 —2005”.

221  Esses poderes ndo foram especificados, mas vide “Slavery, the slave trade and other forms of servitude “, Conselho Econdmico
e Social das Nagoes Unidas, Relatério do Secretdrio Geral, 27 de janeiro de 1953, E/2357, p. 28.
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e o comércio de escravos sao proibidos em todas as suas formas”**%. O Artigo
23.1 reconhece “o direito ao trabalho, a livre escolha de emprego, a condicoes
de emprego justas e favordveis e a prote¢io contra o desemprego”. Nao houve
referéncia ao trabalho forcado, porque foi considerado seu enquadramento no
Ambito da servidao™.

6. Em 1956, os Estados Partes da Convengao de 1926, que permanecia em
vigor, decidiram que ela deveria ser completada com a conclusao de uma conven-
¢ao adicional designada com o fito de intensificar os esfor¢os nacionais e inter-
nacionais voltados para a aboligao da escravidao, do comércio de escravizados e
das instituigoes e priticas semelhantes a escravidao. O Artigo . 1° da Convencio
Suplementar de 1956 sobre a Aboligao da Escravatura impos (“shall”) a obrigagao
de adotar todas as medidas legislativas e de outro tipo necessdrias para alcangar
progressivamente e no menor tempo possivel a completa aboli¢ao ou abandono
das seguintes institui¢cdes e prdticas semelhantes a escravidao, onde ainda existen-
tes?**: escravidao por dividas?®, servidao de gleba, formas servis de casamento e
de venda ou de adogio de criangas para exploragao. Essas préticas semelhantes a
escravidio constituem diferentes formas de servidao?. Os Artigos 3 e 6 estabele-
ceram a obriga¢ao de criminalizar o comércio e a escravidao, mesmo nas formas
de tentativa, cumplicidade e conspira¢do. O Artigo 7 definiu a escravidao, o
estado servil e o comércio de escravizados.

7. O Artigo 8 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos proi-
biu a escravidao, o comércio de escravizados, a servidio e o trabalho forcado
ou obrigat6rio?. Ao contrrio da Declaragio Universal, os redatores do Pacto
acreditavam que escravidio e serviddo eram dois conceitos distintos e deveriam,
portanto, ser tratados em vdrios pardgrafos®®. Essa proibicao nio impedia, em
Estados onde a prisio com trabalhos forcados pudesse ser imposta como pena
por um crime, a execugio de trabalho forcado em aplicagio de uma sentenca de
condenacio a tal pena emitida por um tribunal competente®”’. Além disso, outras

222 O novo conceito de servidio nio foi definido pela DUDH, nem pelo ICCPR. A lei modelo do UNODC contra o tréfico de
seres humanos, 2009, p. 18, propde que “indiquem as condigdes de trabalho e/ou a obrigacio de trabalhar ou prestar servigos
a partir dos quais a pessoa em questao nio pode escapar e nao pode mudar ”. V. Jean Allain, Slzvery in International Law of
Human Exploitation and Trafficking, Leiden, 2013, pp. 143-202

223 Jean Allain, cit., p. 251.

224 A estranha formulagdo “estejam ou nao abrangidos pela definicio de escravidio mantida no Artigo 1° da Convengio sobre
a Escravatura” deixou em aberto a questdo relativa 4 intengio dos redatores da Convengao sobre a Escravatura de incluir as
quatro prticas ora enumeradas sob o conceito de escravidao.

225 Lei modelo do UNODC, cit., p. 13: “uma pessoa ¢ mantida em cativeiro, tornando-se impossivel pagar as préprias dividas
reais, impostas ou imagindrias”.

226 V. Allain, cit., pp. 146 e 160, e Gallagher, 7he International Law on Human Trafficking, Cambridge, 2010, pp. 181 ¢ 182.

227 O Artigo 11 do ICPRMW replicou a disposi¢ao do ICCPR no que diz respeito aos trabalhadores migrantes ou os membros
de suas familias.

228  Bossuyt, Guide to the Travaux préparatoires of the International Covenant on Civil and Political Rights, Dordrecht, 1987, p. 164.

229 Ver Comité de Direitos Humanos das Nagoes Unidas (UNHRC), Comunicagio n. 289/1988, Dieter Wolf v. Panamd, 8 de
abril de 1992 (CCPR/C/44/D/289/1988).



formas de trabalho ou servico foram excluidas do campo de aplicagio da proibi-
¢20*. O Artigo 4.2 nio permitia excegdes a proibicio de escravidio e servidao®'.
O Conselho de Direitos Humanos das Nagdes Unidas (UNHRC) interpretou
essa disposicao a luz da recente codifica¢io de crimes contra a humanidade no
Estatuto de Roma, atribuindo o cardter inderrogdvel a proibi¢ao de conduta pu-
nivel nos termos do Estatuto de Roma, como crimes contra a humanidade, cate-
goria na qual se inclui o trabalho forcado como forma de escravidao®>.

8. O Artigo . 11 da Convengao sobre os Direitos da Crianga criou para as
partes contratantes a obrigacio de adotar medidas para combater a transferéncia
ilicitas e 0 nio retorno de menores ao exterior’. O Artigo 32 da Convengao reco-
nhecia o direito da crianga de ser protegida da exploragio econdmica e de realizar
qualquer tipo de trabalho que pudesse resultar perigoso ou que pudesse interferir
na educagao da crianca, ou ser prejudicial a sua sadde ou ao seu desenvolvimento
fisico, mental, espiritual, moral ou social. As Partes comprometeram-se a adotar
medidas legislativas, administrativas, sociais e educacionais visando ao estabeleci-
mento de uma idade minima para a admissao ao emprego, de uma regulamenta-
¢ao adequada de horas e condigdes de trabalho e de penalidades apropriadas ou
outras san¢oes para assegurar a efetiva aplicagio dessas normas. O Artigo 34 foi
dedicado a protegao de menores de todas as formas de exploracio e abuso sexual;
o Artigo 35, a prevengido do sequestro, da venda e do trifico de menores para
qualquer finalidade e de qualquer modo; e o Artigo 36, a prote¢dao de menores
contra todas as outras formas de exploragio prejudicial para qualquer aspecto do
bem-estar da crianca. O Protocolo Facultativo integrava esse quadro, proibindo
a venda de menores, a prostitui¢ao infantil e a pornografia infantil, e impondo
aos Estados Partes a obrigagao de criminalizar tais condutas, quando praticadas
tanto no plano nacional quanto no transnacional, com base individual ou orga-
nizada. A venda de um menor consiste em qualquer ato ou transagio por meio
do qual uma crianca é transferida de um individuo ou grupo de individuos para
outro em troca de remuneracio ou por qualquer outra consideragio. Também a
substitui¢ao da maternidade comercial internacional com inten¢io de exploragio
se enquadra na definicio legal internacional de venda de menores®*. Finalmente,
no Artigo 27.2 da Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, os

230 V. acomunicagio n. 666/1995 do UNHRC, Frédéric Foin (representado por Francois Roux, advogado na Franga) c. Franga, 9 de
novembro de 1999 (CCPR/C/C/67/D/666/1995).

231 Também o Artigo 13 da Convengao sobre o Alto Mar e Artigo 99 da Convengao sobre o Direito do Mar proibiam o transporte
de escravizados.

232 General Comment n. 29 do UNHRC, States of Emergency (article 4), U.N. Doc. CCPR/C/21/Rev.1/ Add.11 (2001), §§
11-12.

233 Cf. as Diretrizes do UNICEEF sobre a Protegio dos Direitos das Criangas Vitimas, 2006; o Guia de Referéncia sobre a Protecio
dos Direitos das Criangas Vitimas de Trafico na Europa, 2006; e as Diretrizes para a Protecio dos Direitos das Criancas Vitimas
de Tréfico no Sudeste da Europa, 2003.

234 V. UNODC, “The Concept of “Exploitation” in the Trafficking in Persons Protocol”, 2015, p. 112.
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Estados-Membros assumiram a obrigagio de garantir que as pessoas com defi-
ciéncia nio sejam mantidas em escravidio ou servidio e sejam protegidas, em
igualdade de condigoes, do trabalho forgado ou obrigatério.

B. No direito internacional do trabalho (§§ 9-13)

9. A forma de exploracio que ¢ fonte de especial preocupagao paraa OIT é
o trabalho forcado. As Convengdes n. 29 e n. 105 sio os principais instrumentos
da OIT que visam a proibicio e & eliminagdo do trabalho forcado ou obrigatério.
De acordo com a Declaracio da OIT sobre Principios e Direitos Fundamentais
no Trabalho de 1998, todos os Estados-membros da OIT tem a obrigacio, mes-
mo que ndo tenham ratificado as Convengées da OIT em questdo, de respeitar,
promover e implementar o principio da elimina¢io de todas as formas de tra-
balho forcado ou obrigatério e a aboli¢io efetiva do trabalho infantil. O direito
de nao ser submetido a trabalho forgado ou obrigatério e ao trabalho infantil se
aplica a todas as pessoas em todos os Estados, especialmente a grupos com neces-
sidades especiais, como desempregados e trabalhadores migrantes™. O Artigo 2
da Convengao da OIT de 1930 sobre Trabalho For¢ado e Obrigatério definiu o
trabalho forcado ou obrigatério como “qualquer trabalho ou servigo impelido a
uma pessoa sob ameaga de punigao ou para o qual a pessoa nao tenha se oferecido
voluntariamente”. Algumas formas de trabalho foram excluidas do significado
do termo ‘trabalho forcado’. Os artigos 20 e 21 proibiam de forma absoluta
o trabalho for¢ado como uma forma de punicdo coletiva e o trabalho forcado
subterrineo a ser realizado nas minas. O Artigo 25 estabelecia a obrigagao de cri-
minalizar a cobranga ilegal de trabalho forcado ou obrigatério®**. Uma situagao
de trabalho forgado é determinada pela natureza da relagao entre uma pessoa e o
“empregador”, e ndo pelo tipo de atividade desenvolvida, pela legalidade ou pela
ilegalidade da atividade nos termos do direito nacional, nem pelo seu reconheci-
mento como “atividade econdmica”. O que identifica essa relagao é a cobranga de
trabalho sob ameaga de uma penalidade®”. O trabalho forcado, portanto, inclui a
prostitui¢ao for¢ada, a mendicancia forcada, a atividade criminosa forgada, o uso

235 A Comissio de Inquérito da OIT sobre Trabalho For¢ado em Mianmar, Relatério de 2 de Julho de 1978, § 203, afirmou
explicitamente a natureza peremptéria da proibicao do trabalho forcado.

236 A OIT afirmou que, com excegio da remogio de érgios, o trafico estd previsto na Convengio sobre o Trabalho Forcado (O
Profits and Poverty: The Economics of Forced Labour, 2014, pp. 3-4, e UNODC, The concept of “exploitation”, cit., p. 32).

237 Lei Modelo do UNODC, cit., p. 15: “A ameaga de uma sangao pode assumir multiplas formas, desde (ameaca de) violéncia
fisica ou segregacdo, (ameagas de) violéncia contra a vitima ou seus familiares, ameacas de denunciar a vitima a policia ou as
autoridades de imigragio quando seu trabalho ou situagio de residéncia for ilegal, ameacas de relatar aos idosos ou familiares,
no caso de meninas ou mulheres forcadas 2 prostituicao, (ameaca de) confisco de documentos de viagem ou identidade, san-
goes econdmicas relacionadas a dividas, ndo pagamento de saldrios ou perda de saldrios acompanhados de ameacas de demissao
se os trabalhadores se recusarem a fazer horas extras além do 4mbsito de seu contrato ou da legislagio nacional.” (OI7, Global
Report 2005, pp. 5-6; OI'L; Eradication of Forced Labour, International Labour Conference, 2007, p.20). “ Em CN e V. ¢. Franca
, 0. 67724109, §§ 77-78, 11 de outubro de 2012, a Corte referiu-se ao Global Report da OIT, 7he Cost of Coercion, 2009, §§

24-25, quando o fez referéncia 4 ameaca de san¢ao como parte do trabalho forcado.



forcado de uma pessoa em um conflito armado, a servidao ritual ou cerimonial,
o uso for¢ado de mulheres como mies de aluguel, a gravidez forcada e a conduta
ilicita em pesquisas biomédicas sobre uma pessoa**.

10. No Artigo 1° da Convengdo da OIT de 1957, relativa a aboli¢ao do
trabalho for¢ado, as Partes Contratantes assumiram a obrigagio de suprimir, em
todos os casos, e de no fazer uso de qualquer forma de trabalho obrigatério ou
compulsério, como meio de coer¢io politica ou educagio ou como punigio por
ter ou expressar opinides politicas ou ideologicamente opostas ao sistema politi-
co, social ou econdmico estabelecido; como método de mobilizacio e uso de mao
de obra para fins de desenvolvimento econémico; como meio de disciplina no
trabalho; como punicdo por ter participado de greves; e como um instrumento
de discriminagio racial, social, nacional ou religiosa. Tal obrigacio visava a res-
tringir o campo de aplicacio das excegdes constantes do Artigo 2.2 da Convengio

de 1930%%,

11. O Artigo 7° da Convencao de Trabalho Infantil de 1999 estabeleceu
a obriga¢ao de sancionar, em particular com sangées penais, as piores formas de
trabalho infantil, que inclui as seguintes condutas*’: todas as formas de escra-
viddo ou prdticas semelhantes a escraviddo, como venda e trifico de menores,
escravidao e servidao por divida e trabalho forcado ou obrigatério, inclusive o
recrutamento for¢ado ou obrigatério de criangas para um conflito armado; o uso,
aquisi¢do ou oferta de uma crianga para a prostituigao, para a producio de por-
nografia ou para entretenimento pornografico; o uso, a aquisi¢ao ou a oferta de
uma crianca para atividades ilegais, em particular para a produgio e o tréfico de
drogas, conforme definido em tratados internacionais relacionados; e o trabalho
que, por sua natureza ou devido as circunstincias em que ¢ realizado, pode causar
danos a sadde, a seguranga ou aos valores das criancas.

12. No Artigo 3° da Convengdo da OIT de 2011 sobre trabalho decente
para as trabalhadoras e os trabalhadores domésticos, as Partes Contratantes con-
cordaram em assumir a obrigacio de tomar medidas para garantir uma promogio
eficaz dos direitos humanos de todos os trabalhadores domésticos, em particular
de respeitar, promover e implementar os principios e direitos fundamentais no
trabalho, como a eliminagao de todas as formas de trabalho for¢ado ou obriga-
tério.

238 Lei Modelo do UNODC, cit., pp. 14 e 28, e OIT, Eradication of Forced Labour, International Labour Conference, 2007, p. 42.
A servidao ritual ou cerimonial inclui as “préticas religiosas ou culturais exploradoras e abusivas que desumanizam, degradam
ou causam danos fisicos ou psicolégicos”.

239 Jean Allain, cit., p. 254.

240 V. OIT, Hard to See: Harder to Count: Survey Guidelines to Estimate Forced Labour of Adults and Children, 2011; OI'T, Eliminat-
ing the Worst Forms of Child Labour under Time-Bound Programmes: Guidelines for Strengthening Legislation, Enforcement and
Overall Legal Framework, 2003; e ILO/IPU, Eliminating the Worst Forms of Child Labour. A practical guide to ILO Convention
No. 182, 2002.
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13. A OIT desenvolveu seis indicadores de trabalho forcado que fornecem
um ponto de referéncia vdlido na identificagio do trabalho forcado®*!. Esses in-
dicadores sao a ameaca de violéncia ou efetiva violéncia fisica contra a vitima, a
restricao da liberdade de circulagio de trabalhadores, a escravidao por dividas,
a retengdo de saldrios, o confisco de passaportes ou documentos de identidade
e a ameaga de dentincia as autoridades, nos casos em que o trabalhador tenha a
condi¢do de migrante irregular. A aparente “oferta voluntdria” do trabalhador
poderia ser fruto de manipulagio ou poderia nao resultar de uma decisio infor-
mada. Restri¢coes a possibilidade de deixar o local de trabalho, mesmo que o tra-
balhador tenha aceitado livremente, podem ser consideradas trabalho forcado®®.
A OIT recomenda codificar o trifico como crime independente do movimento
transfronteirico e o envolvimento do crime organizado, criminalizar o trabalho
forgado nas leis antitrdfico e definir os tipos de coer¢ao utilizada, especificar as
circunstincias em que o consentimento nao ¢é relevante e, finalmente, recomenda
que o exercicio da a¢io penal conduza nio apenas a penalizagio do crime, mas
também a reintegragio de direitos da vitima, a indeniza¢io financeira e, sobre-
tudo, ao confisco dos bens**®. Em particular, no que concerne aos trabalhadores
domésticos, a OIT recomenda a limitagdo de horas de trabalho doméstico, espe-
cificando: (a) uma semana de trabalho de 40 horas, com remuneragio adequada
para o trabalho extraordindrio; b) a especificagao da carga hordria maxima permi-
tida por dia; ¢) um periodo fixo de descanso ininterrupto de oito horas por dia; d)
uma limitacio das horas trabalhadas “em plantiao” e uma adequada remuneracio
por essas horas. Procedimentos adequados devem ser garantidos para o encerra-
mento da relagio laboral?¥,

C. No direito penal internacional e humanitdrio (§§ 14-21)

14. A deportagio para o trabalho forcado e a escravidao foram elencadas
como um crime de guerra e um crime contra a humanidade, respectivamente
nos Artigos. 6, & e ¢ da Carta de Nuremberg. Depois da Segunda Guerra Mun-
dial, o Tribunal de Nuremberg decidiu, no caso de Pohl et al., que prisioneiros

241 Indices Operacionais de Trifico de Seres Humanos da OIT: resultados de uma pesquisa Delphi promulgada pela OIT e pela
Comissao Europeia, 2009; OIT, Global Report under the Follow Up to the ILO Declaration on Fundamental Principles and Rights
at Work: A G/oﬁzl Alliance against Forced Labour, 2005; e OL'T, Human Trafficking and Forced Labour Exploitation: Guidelines
for Legislators and Law Enforcement, 2004. A pratica dos Estados segue esses indicadores (UNODC, 7he concept of “exploita-
tion”, cit., p. 109). A Corte fez referéncia aos indicadores da OIT em C.N. ¢. Reino Unido , n. 4239/08, § 35, 13 de novembro
de 2012.

242 Diretrizes da OIT, cit., p. 23. Conforme observado pela OIT nas Diretrizes da Pesquisa de Trabalho Forgado: “... a obrigagao
de permanecer no emprego devido  auséncia de oportunidades alternativas de trabalho néo equivale, por si s6, a uma situacio
de trabalho forcado; no entanto, se puder ser demonstrado que o empregador estd deliberadamente explorando este fato (e a
extrema vulnerabilidade que deriva dele) para impor condicoes de trabal%lo mais extremas do que aquelas aplicdveis de outra
forma, isso seria equivalente ao trabalho forado” (IO, Hard to See, cit., p. 16).

243  Diretrizes da OIT, cit., p. 61.
244 Diretrizes da OIT, cit., p. 63.



em campos de concentragio nazistas estavam em estado de escravidao e que os
responsdveis por tais campos eram culpados de crimes de guerra e crimes contra
a humanidade®”. O Artigo 52 da Terceira Convengio de Genebra previa que os
prisioneiros de guerra nio deveriam ser forcados a um trabalho insalubre, perigo-
so ou humilhante. O Artigo 4.2, f; do Segundo Protocolo Adicional as Conven-
¢oes de Genebra vetava todas as formas de escravidio e comércio de escravos em
qualquer momento e em qualquer lugar com referéncia as pessoas que nio toma-
ram parte diretamente ou que tenham deixado de participar nas hostilidades*.

15. O Artigo 5, ¢, do Estatuto do Tribunal Penal Internacional para a ex-
-lugosldvia incluiu na competéncia do Tribunal a redugio a escravidao como cri-
me contra a humanidade quando cometida no decorrer de um conflito armado,
de cardter internacional ou interno, e dirigido contra qualquer populagio civil.
O Artigo 3, ¢, do Estatuto do Tribunal Penal Internacional para Ruanda previa o
mesmo para o ato de redugio a escravidio quando cometida como parte de um
ataque em grande escala ou sistemdtico dirigido contra qualquer populacio civil
em razdo de sua afiliagio nacional, politica, étnica, racial ou religiosa*’. No caso
de Kunarac et al., a Camara de Decisao do ICTY declarou, em fevereiro de 2001,
que “4 época relevante para a acusagio, a redugio a escravidao como crime contra
a humanidade no direito consuetudindrio internacional consistia no exercicio
de um ou de todos os atributos do direito de propriedade sobre uma pessoa”. A
Céamara admitiu que esta defini¢io “pode ser mais ampla do que as definigoes tra-
dicionais e por vezes aparentemente distintas de escravidio, tréfico de escravos e
servidao ou trabalho for¢ado ou obrigatério que se encontram em outras dreas do
direito internacional”. Com base em vdrios casos decorrentes da Segunda Guerra
Mundial e do trabalho da Comissao do Direito Internacional, a CAmara concluiu
que o trabalho forgado ou obrigatério deveria ser considerado sob a defini¢io de
“reducio a escravidao como crime contra a humanidade”®.

16. Nos termos do Artigo 7, §2, ¢, do Estatuto de Roma, por “redugio a
escravidao” se entende “o exercicio sobre uma pessoa de um ou de todos os pode-

245  Sentenga de 3 de novembro de 1947, in Trials of War Criminals Before the Nuremberg Military Tribunals Under Control Council
Law n. 10, Volume V, p. 969.

246 A Regra da Cruz Vermelha n. 95 sobre Trabalho Forcado estatui que “o trabalho forgado ndo remunerado ou abusivo ¢ proi-
bido”, considerando que a pratica dos Estados estabelece esta regra como uma regra de direito internacional consuetudindrio
aplicdvel nas forgas armadas internacionais e nio internacionais (Henckaerts e Doswald-Beck, Customary International Hu-
manitarian Law, volume I, Rules, Cambridge, 2005, pp. 330-334). Ver, também, os artigos. 29-32 da Convencio de Genebra
de 1929, os Artigos 49-68 da Terceira Convengio de Genebra de 1949 e os Artigos 40, 51 e 95 da Quarta Convengao De
Genebra em 1949.

247  Cf, também, o Artigo 2, ¢, do Estatuto do Tribunal Especial para a Serra Leoa de 2002.

248 V. Kunarac et al. (IT-96-23 ¢ 23/1), sentenca da Cimara de Primeiro Grau de 22 de fevereiro de 2001, §§ 539-542. A sentenga
da Camara de Recursos de 12 de junho de 2002 confirmou este raciocinio nos §§ 117-124. E importante observar que a
Camara de Recursos observou que “a duragio da escravidio nio é um elemento do crime”. As conclusées do julgamento de
Kunarac foram repetidas pelo Tribunal Especial para Serra Leoa na sentenga Brima et al., julgamento da Cimara de Primeiro

Grau, SCSL-2004-16-T, 20 de junho de 2007 §§ 739-749.
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res inerentes ao direito de propriedade, inclusive no 4mbito do trfico de pessoas,
em particular de mulheres e criangas”. Os elementos constitutivos do crime no
Estatuto de Roma também esclareceram que o exercicio de um ou do conjunto
de poderes inerentes ao direito de propriedade sobre uma ou mais pessoas inclui
o seguinte:

“a compra, a venda, o empréstimo ou a troca de uma ou mais pessoas,
ou a imposi¢ao de uma similar privagao de liberdade. ... Fica entendido que tal
privacio da liberdade pode, em algumas circunstincias, incluir a cobranga de
trabalho forcado ou da reducio, por outro modo, da pessoa a um estado servil,
conforme definido na Convencio Suplementar sobre a Aboli¢ao da Escravidao,
Tréfico de Escravos e sobre Instituicoes e Préticas Andlogas a Escravidio de 1956.
Fica entendido, também, que a conduta descrita neste elemento inclui o trifico
de pessoas, em particular mulheres e criangas”.

Comparando os conceitos de escravidao definidos no direito internacional
em 1926, 1956 ¢ 1998, e aplicados na decisao do caso Pohl et al. de 1947, ¢ o
conceito de escravidao como postulado no Estatuto do ICTY e aplicado pela pri-
meira vez pelas Camaras de Primeiro Grau e de Recurso no caso Kunarac et al.,
emerge um elemento fixo: os poderes inerentes ao direito de propriedade. Este é
o elemento sine qua non do conceito de escravidao ou da redugio a escravidao no
direito internacional. Sao suficientes tanto a posse de jure quanto o exercicio de
facto desses poderes para definir o conceito.

17. O Protocolo de Palermo apresenta a primeira defini¢ao de trifico de
pessoas acordada no 4mbito internacional®”. O Artigo 5° impoe a penalizagao do
recrutamento, transporte, transferéncia, hospedagem ou recebimento de pessoas
de modo intencional, por meio de emprego de for¢a ou outras formas de coer-
a0, sequestro, fraude, engano, abuso de poder ou posi¢ao de vulnerabilidade, ou
dando ou recebendo somas reais de dinheiro ou beneficios para obter o consenti-
mento de uma pessoa que tem autoridade sobre outra, para fins de exploragao®°.
O protocolo contém uma lista de formas de exploracio e nao define a exploracio

249  Esta definicao foi antecipada pelo trabalho do Relator Especial das Nag6es Unidas sobre a Violéncia contra as Mulheres, suas
Causas e cCnsequéncias, cuja defini¢io muito semelhante condicionou o trifico ao requisito de transporte nio consensual
destinado a praticas similares a escravido ou ao trabalho forcado (E/CN.4/2000/68, 29 de fevereiro de 2000, §§ 10-17).

250  Vide a Lei Modelo do UNODG, cit., que se inspirou na Lei Modelo do Departamento de Estado dos Estados Unidos para
Combater o Trifico de Pessoas, 2003; os Guias Legislativos do UNODC para a implementagio da Convengio das Nagoes
Unidas contra o Crime Organizado Transnacional e seus Protocolos, 2004; o Zoolkit UNODC para Combater o Trdfico de
Pessoas, 2008; 0 UNODC Currency Toolkit - resposta da justica criminal ao tréfico de seres humanos; o Quadro Internacional
de Agio para a Implementacio do Protocolo sobre Tréfico de Pessoas, 2009; o abuso de posicio de vulnerabilidade e outros
“meios” contidos na definicao de tréfico de pessoas, 2012; O papel de “consentimento” no Protocolo relativo ao Trfico de
Pessoas, 2014; ¢ The Concept of Exploitation, cit. Cf., também, Office of the High Commissioner for Human Rights, Recommended
Principles and Guidelines on Human Rights and Human Trafficking, E/2002/68/Add.1 e os Basic Principles on the right to an
effective remedy for trafficked persons.



em si. A exploragdo inclui, pelo menos®', a exploragao da prostituigao de ter-
ceiros ou outras formas de exploragio sexual, trabalho ou servicos forgados??,
escraviddo ou prdticas semelhantes, servidao ou tomada de érgaos®. Esses con-
ceitos devem ser entendidos com base em seu significado no direito internacio-
nal, conforme deriva do Artigo 14 do Protocolo. O recrutamento, o transporte,
a transferéncia, o alojamento ou o acolhimento de menores de idade para fins
de exploragao sio considerados “trafico de pessoas”, mesmo que nao envolvam o
uso de nenhum dos meios acima mencionados. O consentimento de uma vitima
de trifico de pessoas para a exploragio pretendida ¢ irrelevante nos casos em que
qualquer um dos meios listados tenha sido utilizado®*. O uso dos meios ilegais
implica a natureza involuntdria da conduta da vitima. Portanto, o tréfico de seres
humanos difere do crime de trafico de pessoas ji que, no tltimo caso, o transpor-
te transfronteirico ilegal ¢ realizado a fim de obter, direta ou indiretamente, uma
vantagem financeira material, com o consentimento da pessoa transportada®’.

18. Portanto, no direito penal internacional, existem essencialmente quatro
elementos que identificam o crime de trdfico de pessoas®™®: o actus reus: recrutar,
transportar, realocar, hospedar ou receber pessoas; os meios: 0 uso ou a ameaga de
uso de for¢a ou de outras formas de coer¢iao®”’, sequestro, fraude, engano®®, abuso

251 De acordo com o Travaux Préparatoires, “[Als palavras “no minimo” permitirdo as partes dos Estados ir além dos crimes
listados nesta definicdo na criminalizacdo [e sio] também destinadas a possibilitar ao Protocolo abranger futuras formas de
exploragio (ou seja, formas de exploragio que [nao sio] ainda conhecidas "(UNODC, Travaux Préparatoires das negociagoes
para a elaboracao da Convengao das Nagoes Unidas contra a Criminalidade Organizada Transnacional e seus Protocolos
(2006), p. 343, nota 22). “O carter nao exaustivo do Protocolo se manifesta de duas maneiras: (s) por meio do termo “pelo
menos’; e (i) pela auséncia de definicoes relativas a conceitos que ndo sio definidos de outra forma no direito internacional.”

(UNODC, The Concept of “Exploitation’, cit., p. 8).

252 De acordo com o UNODC, a referéncia as prestagoes permitiu  proibicao estender-se a outras atividades ilegais ou nao
regulamentadas que os Estados poderiam nao reconhecer como trabalho (“O conceito de “exploragio”, cit., p. 31). O relatério
explicativo para a Convengio Antitrifico do Conselho da Europa, § 92, ndo aborda diretamente a questio, mas ndo detecta
nenhuma distingdo entre “trabalho forcado” e “servigos forcados”.

253  De acordo com as Notas Interpretativas dos #ravaux préparatoires do Protocolo de Palermo (A/55/383/Add.1, de 3 de novem-
bro de 2000), § 66, a adogio ilegal também se enquadra no 4mbito do Protocolo. O Relatério Explicativo da Convengao
Antitréfico do Conselho da Europa, § 94, assume esta posigio.

254 A nota do Guia Legislativo do UNODC para a Implementagio do Protocolo, segundo a qual “a remogao dos érgaos de uma
crianga por razoes médicas ou terapéuticas legitimas ndo pode constituir um elemento de trafico se um genitor ou responsével
tiver consentido validamente” ¢ equivocada, pois pode ser entendida como id6nea a implicar uma regra diferente em caso de
remogio consensual dos érgaos de um adulto por “razées médicas ou terapéuticas legitimas”. Evidentemente, ndo é assim, uma
vez que a mesma regra de justificacao terapéutica se aplica a criangas e adultos.

255 V. o Artigo 3 do Protocolo das Nagoes Unidas contra o Contrabando de Migrantes por Terra, Mar e Ar e Gallagher e David,
The International Law on Migrant Smuggling, Cambridge, 2014.

256 Em seu relatério anual sobre trifico de pessoas, o Departamento de Estado dos Estados Unidos verifica se um Estado cumpre
as obrigacoes previstas pelo Protocolo de Palermo.

257  Lei Modelo do UNODC, cit., p. 11: “uso de forga ou ameaga de uso de forga, e algumas formas de uso nao violento ou
psicolégico da forca ou ameaga de forca, entre os quais, mas no se limitando a: (i) ameagas de danos ou segregacio fisica de
qualquer pessoa; (77) qualquer padréo, plano ou padrio de comportamento voltado a levar uma pessoa a acreditar que a falha
na execugio de um ato resultaria em sérios danos ou segregacao fisica contra qualquer pessoa; (/i) abuso ou qualquer ameaca
relacionada 2 situagio juridica de uma pessoa; (iv) pressio psicolégica.”

258  Lei Modelo do UNODC, cit., p. 12: “o engano ou a fraude podem referir-se 4 natureza do trabalho ou dos servigos que a
pessoa traficada realizard (por exemplo, a pessoa recebe a promessa de um trabalho como empregada doméstica, mas é forcada
a trabalhar como prostituta), bem como as condic6es em que a pessoa serd obrigada a realizar este trabalho ou servicos (por
exemplo, ¢ prometida 4 pessoa a oportunidade de obter um visto legal de trabalho e residéncia, uma remuneracio adequada e
condigdes regulares de trabalho, mas acaba nio sendo paga, forcada a trabalhar muitas horas, privada de seus documentos de
viagem ou de identidade, nio tem liberdade de movimento e/ou é ameacada de represélias se tentar escapar), ou ambos.”
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»9, ou dando ou recebendo quan-

de poder ou de uma posi¢io de vulnerabilidade
tias de dinheiro ou vantagens para obter o consentimento de uma pessoa que tem
autoridade sobre uma outra; o dolo (genérico): a intengao de recrutar, transportar,
transferir, hospedar ou acolher pessoas; ¢ o dolo (especifico): para fins de explora-
¢ao.

19. O actus reus deve ser um ato ou conduta positiva, que pode ser de
natureza continuada (por exemplo: transporte, transferéncia, hospedagem de al-
guém). A amplitude do actus reus inclui todas as etapas do processo de trifico e
poée no Ambito de aplicacio do crime os recrutadores, intermedidrios, transpor-
tadores, mas também os proprietdrios, gerentes, supervisores e controladores dos
locais de exploragao, quando eles préprios estejam envolvidos na logistica de
exploragao. Mas o crime de tréfico ndo se aplica a situagdes de exploragio em
que o explorador final nio interveio no processo de tréfico. A negligéncia nio ¢

12%°. O erro de fato constitui motivo de exclusio de responsabilidade cri-

punive
minal apenas se excluir a mens rea exigida pelo crime®®'. Uma vez que escravidio,
trabalho forgado e trdfico para tais fins constituem crimes contra a humanidade,
um erro de direito sobre a natureza de crime de um determinado tipo de conduta
nao exclui o elemento mental exigido por tais crimes, quando qualquer ordem

para cometer tais crimes seja claramente ilegal®®.

20. A obrigagio imposta pelo Protocolo é a de criminalizar o trdfico como
uma combinagio dos elementos constitutivos do crime, e ndo de punir cada
elemento individualmente®”. A condenagio e a san¢io pelo crime de tréfico de-
veriam refletir a gravidade dos meios utilizados, de acordo com o Artigo 11 da
Convengio das Nagoes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional, que o
Protocolo complementa. Portanto, quando o uso de um dos meios ilegais listados
constitua um crime em si, como ameaca ou o uso da for¢a, o crime de trifico

259  Nas Notas Interpretativas para os travaux préparatoires do Protocolo, cit., § 63, a “posicao de vulnerabilidade” foi definida
como “qualquer situagio em que a pessoa envolvida ndo tem uma alternativa real e aceitdvel para se submeter ao abuso em
questao”. Tanto a Diretiva da UE 2011/36/UE quanto o Relatério Explicativo da Convengao Antitrdfico do Conselho da
Europa, § 83, seguem a formulagio das Notas Interpretativas. A definicao da Lei Modelo do UNODC, cit., p. 9, ¢ diferente:
“quallcaluer situagio em que a pessoa envolvida acrefite ndo ter alternativas reais e aceitdveis a nio ser a de se submeter”. Cf.
também, as diretrizes da investigagio da OI'T, cit., p. 16 e o Artigo 8, 4, da Lei Modelo Arabe sobre a Luta contra o Trifico de
Seres Humanos. A vulnerabilidade parece abranger tanto as caracteristicas inatas ou adquiridas da vitima quanto o contexto
situacional em que possa se encontrar, como a extrema pobreza.

260 UNODC, Manual Antitrifico de Seres Humanos para os Profissionais de Justica Penal (2009), Médulo 1, pp. 4-5. O UNO-
DC observa que o direito nacional poderia permitir a formulagio do requisito da mens rea com base em um padrio inferior
em relago 4 “inten¢ao” direta, como a negligéncia intencional.

261 Artigo 32.1 do Estatuto de Roma.

262 Artigos 32.2 e 33.2 do Estatuto de Roma. Os Guias Legislativos do UNODG, cit., p. .276 afirmam: “[os] redatores devem
observar que o elemento intencional se refere apenas & conduta ou 4 agao que constitui um crime e nio deveria ser considerado
como requisito para justificar casos, principalmente quando as pessoas puderem ignorar ou nao ter o conhecimento da lei que
institui o crime”.

263  Guias Legislativos do UNODC, cit., p. 268, e o Relatério Explicativo da Convengio do Conselho para o Trifico de Seres
Humanos, § 249. V., também, Gallagher, cit., pp. 80 e 81, para outras obrigacées importantes relacionadas ao direito penal
decorrentes do Protocolo de Palermo.



absorve, em principio, os crime-meios ¢ a efetiva punigio do crime de trifico nao
garante a simultinea sangao pelo crime-meio, exceto quando o crime em questao
for punivel com pena mais elevada do que o préprio crime de trfico. Neste caso,
apenas o crime-meio deve ser sancionado, a fim de evitar uma excessiva dupla
punicio pela mesma conduta. A persecugio do crime de trifico nao depende da
configuragao da exploragao®®. Em outras palavras, nio é necessdrio, para a con-
cretizacio do crime de tréfico, que a pessoa traficada seja efetivamente explorada,
ou seja, sujeita a prostitui¢io forcada, trabalho forgado, escravidao, préticas ané-
logas a escravidao, escravidao ou remogio de érgaos. Levando em consideragio
o vinculo instrumental entre o trdfico e a exploragio de seres humanos, a busca
efetiva da dltima nao envolve necessariamente a persecugio da primeira, exceto
quando a forma especifica de exploragao constituir por si sé6 um crime (como a
extracdo forcada de 6rgaos) punivel com uma pena menor do que a do tréfico.
Neste caso, apenas o crime de trifico deve ser perseguido, a fim de evitar punicio
excessiva e dupla para o mesmo comportamento ilicito. A obrigagao de crimina-
lizar inclui a participagio como ciimplice no crime, a organizacio ou a dire¢ao
de outras pessoas para cometer o crime e, subordinadamente aos conceitos fun-
damentais dos vdrios sistemas juridicos, a tentativa de cometer o crime. A pena
se aplica tanto as pessoas fisicas quanto as juridicas, mesmo que no dltimo caso
a responsabilidade verificada nao tenha necessariamente que coincidir com uma
forma de responsabilidade criminal. O escopo do Protocolo ¢ limitado 4 obri-
gacio de penalizar os casos em que o trifico de seres humanos seja de natureza
transnacional e envolva um grupo criminoso organizado®®. Mas nem a trans-
nacionalidade nem o envolvimento de uma organizagio criminosa constituem
elementos do crime?*®. Nos casos de exploragio transnacional, os padroes que de-
vem ser levados em consideracio na avalia¢io da situagiao de exploracio sao os do
pais onde ocorra, ndo os do pais de origem, caso contrdrio, haveria um incentivo
a criminalidade. A existéncia de condi¢oes de vida ou de trabalho desfavordveis,
ou a violagao do direito ao trabalho no pais onde a situagio surge, é certamente
um elemento fortemente indicativo de exploragao.

21. Em sintese, o Protocolo nio exige que a exploragio em si constitua um
crime. Nao impoe a obrigagao de criminalizar o trabalho for¢ado. Nesse contex-
to, deve-se notar que nem todo trabalho forcado deriva do tréfico de pessoas: de
acordo com a OIT, cerca de 20 por cento de todos os trabalhos forcados derivam

264 Guias Legislativos do UNODG, cit., p. 269, reportam: “A crime definido no Artigo 3° do Protocolo ¢ cometido em um
estdgio muito inicial. A exploragio nio é necessdria”.
265 Além disso, os Estados devem adotar medidas preventivas e cooperativas. Apenas trés artigos definem a situacio e os direitos
0 Apen: & <
das pessoas traficadas, mas sio formulados em termos de objetivos aos quais aspiram.

266 Ver os Guias Legislativos do UNODC, cit., p. 259 (“No caso do trifico de pessoas, os crimes previstos no plano nacional
devem aplicar-se também quando nio ocorrem a transnacionalidade e o envolvimento de grupos criminosos organizados ”), e

pp. 275-276.
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do tréfico. Portanto, serd necessdrio ter legislacdo contra todos os tipos de explo-
racio de seres humanos em condicoes forgadas ou andlogas a escravidio como
um crime autdnomo, independentemente da forma como as pessoas cheguem
a essas condigdes, ou seja, independentemente da presenca de outros elementos
do crime de trdfico?”. Isso também é imposto pelos referidos instrumentos inter-
nacionais de direitos humanos, que proibem claramente o uso da escravidao, de
préticas andlogas 4 escravidao e de trabalho forcado.

C. A resposta regional ao trabalho forcado e ao trdfico de pessoas a ele direcionado

(§§ 22-40)
A. Panorama geral (§§ 22-26)

22. O Artigo 6° da CADH proibe todas as formas de escravidao, servidao
involuntdria, comércio de escravos, trifico de mulheres e trabalho forcado ou
obrigatério. Nos Estados onde a pena imposta para certos crimes é a privagio de
liberdade combinada com o trabalho for¢ado, a execugio desta pena é permitida
se imposta por um tribunal competente, mas «o trabalho for¢ado nao deve afetar
negativamente a dignidade ou capacidade fisica ou intelectual do recluso». Além
disso, a disposi¢ao exclui certas formas de trabalho ou servico relativas ao traba-

68O Artigo 27.2 ndo consente qualquer derrogacio

lho forcado ou obrigatério
a esta proibi¢do, mesmo em tempo de guerra, ante perigo publico ou outras

emergéncias ameagadoras da independéncia ou seguranca de um Estado Parte.

23. No Artigo 7° da Convencdo Interamericana sobre Trdfico Internacio-
nal de Menores, os Estados Partes se comprometeram a adotar medidas eficazes,
de acordo com seu direito interno, para prevenir e punir severamente o sequestro,
transferéncia ou detengao, ou tentativa de sequestro, transferéncia ou detengio
de um menor para fins ilicitos ou por meios ilicitos. O «propésito ilicito» inclui,
entre outros, a prostitui¢ao, a exploragao sexual, a escravidao ou qualquer outro
proposito ilegal no Estado de residéncia habitual da crianga ou no Estado Parte
onde a crianga se encontre. Os «meios ilicitos» compreendem, entre outros, o
sequestro, o consentimento fraudulento ou extorquido, a entrega ou recebimento
de pagamentos ilegais ou beneficios para obter o consentimento dos pais, indi-
viduos ou institui¢io que cuide do menor, ou qualquer outro meio ilicito no Es-

267 Lei Modelo do UNODC, cit., p. 35. Cf., também, a Declaragdo de Principios de Miami sobre o Trifico de Seres Humanos
(10 de fevereiro de 2005), 1 Intercultural Human Rights L. Rev. 11(2006).

268 V. Corte Interamericana de Direitos Humanos, Caso do Massacre de Ituango v. Colombia, Série C n. 148, de 1° de julho de
20006, §§ 154-168, que aplicou os critérios do Artigo 2.1 da Convengao n. 29 da OIT, e v. Comissdo Interamericana de Di-
reitos Humanos, Comunidade em cativeiro: a situagio da populacio indigena Guarani e as formas contemporineas de escravidio
no Chaco boliviano, OEA/ISER. L/v/ii, doc. 58, 24 de dezembro de 2009, p. 27, que se refere substancialmente aos mesmos
critérios.



tado da residéncia habitual da crianca ou onde a crianca se encontre. A conduta
com propdsito ilicito nao implica a utilizagao de meios ilicitos, e vice-versa.

24. O Artigo 5° da Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos
proibe todas as formas de exploragio e degradagio do homem, em particular a
escravidio, o tréfico de escravos, a tortura, a punicio e o tratamento cruel, de-
sumano ou degradante’. Em um julgamento sobre a pritica consuetudindria
wahiya ou sadaka, o Tribunal de Justica da Comunidade Econémica dos Estados
da Africa Ocidental (CEDEAO) declarou o seguinte: “De acordo com o direito
penal nigeriano, assim como com instrumentos internacionais, a proibigéo eare-
pressao da escravidao sao absolutas e de ordem publica. Conforme declarado pela
Corte Internacional de Justica na sentenca Barcelona Traction (5 de fevereiro de
1970), ‘a proibi¢do da escravidao é uma obrigacio erga omnes imposta a todos os
6rgaos do Estado™*°. O Artigo 15 da Carta Africana de 1990 sobre os Direitos
e Bem-Estar da Crianga protege cada crianga de qualquer forma de exploragio
econdmica e de realizar qualquer trabalho que possa ser perigoso ou interferir no
desenvolvimento fisico, mental, espiritual, moral ou social da crianga. Também
impos aos Estados Partes a adogao de todas as medidas legislativas e administrati-
vas apropriadas para garantir a plena implementagdo deste artigo, de forma a co-
brir os setores formal e informal de emprego. No que diz respeito as disposicoes
dos instrumentos da OIT relevantes em relacio as criangas, os Estados-Membros
devem, em particular, (a) prever saldrios minimos para admissao a todos os ti-
pos de emprego; (b) prever a regulamentagao adequada de hordrios e condicoes
de trabalho;(c) prever penalidades adequadas ou outras san¢des para garantir a
aplicagao efetiva deste artigo; d) promover a divulgagao de informacoes sobre os
riscos do trabalho infantil a todos os setores da comunidade. Mais recentemente,
o Artigo 9° da Carta Arabe dos Direitos Humanos proibiu o trifico de 6rgios
humanos e o trafico de seres humanos para fins de experimentagao médica, ¢ o
Artigo 10 baniu “todas as formas de escravidio e trifico de pessoas™'. Finalmen-
te, 0 Artigo 9.1, d, da Convencdo da Unido Africana para a Protego e Assisténcia
a Pessoas Deslocadas Internamente em Africa protege o direito dessas pessoas a
serem submetidas a trabalhos forcados.

269 V. Associagio Africana Malawi e Outros v. Mauritinia, Comissio Africana para os Direitos do Homem ¢ dos Povos, comuni-
cagoes n. 54/91, 61/91, 98/93, 164/97 a 196/97 e 210/98 (2000), § 135, onde houve violagio do Artigo 5° da Carta devido
as praticas andlogas 4 escravidio. A Comissao frisou que o trabalho nio remunerado ¢ igualmente uma violagio do direito ao
respeito 4 dignidade inerente  pessoa humana.

270 ‘Tribunal de Justica da CEDEAO, Hadijatou Mani Koraou v. Repiiblica do Niger, ECW/CCJ/JUD/06/08 (27 de outubro de
2008), § 81.

271 O Conselho Arabe de Ministros da Justica em 2005 e o Conselho de Ministros Arabes de Assuntos Internos em 2006 j
haviam adotado a Lei Modelo Arabe sobre o Trifico de Seres Humanos (Lei Modelo de Combate ao Crime de Trifico de
Pessoas), que seguiu a defini¢io de tréfico contida no Protocolo de Palermo.
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25. O Artigo 4° da Convengio CIS proibe a escravidao, a servidio e o
trabalho forcado ou obrigatdrio, mas exclui do significado deste termo algumas
formas de trabalho ou servico. O Artigo 35 nao prevé qualquer derrogagao ao
Artigo 4°, § 1 - a proibicio da tortura e da servidao. O CIS também aprovou o
Programa de Cooperagao no Combate ao Tréfico de Seres Humanos para 2010-
2012 e a legislagio sobre o modelo CIS?2. Em abril de 2012, foi realizada em Sao
Petersburgo (Federagao Russa) uma mesa-redonda sobre a luta contra o trafico
de seres humanos, conjuntamente com Conselho da Europa, a Organizagao para
a Seguranca e Cooperagio na Europa (OSCE), a Assembleia Interparlamentar
do CIS e a Comissao Executiva do CIS?”. A mesa-redonda criou uma nova pla-
taforma para o desenvolvimento da cooperacio entre o Conselho da Europa, a
OSCE e a CEL a fim de coletar e trocar boas praticas. O Artigo 5° da Convengao
ASEAN contra o Trifico de Pessoas, especialmente Mulheres e Criancas, que
ainda nao entrou em vigor, estabeleceu a obriga¢io de criminalizar o tréfico de

seres humanos com o mesmo campo de aplicagao do Protocolo de Palermo®“.

26. Os compromissos politicos assumidos pela OSCE contra o tréfico des-
de 2000 nas reuniodes anuais do Conselho Ministerial da OSCE, em maioria
aceitos pelos Estados participantes, constituem um quadro politico global para a
agao contra o trifico de seres humanos?””. Em 2003, a OSCE aprovou um Plano
de Ac¢io de combate ao trifico de seres humanos e estabeleceu o Escritério e a
funcio de Representante Especial e Coordenador para a luta contra o tréfico de
seres humanos, para auxiliar os Estados participantes na elaboragao e implemen-
tagao de politicas eficazes de combate ao tréfico.

B. Na Unido Europeia (§§ 27-31)

27. No 4ambito da Uniao Europeia, o trifico de seres humanos tem sido
inicialmente associado a prostituicio forgada e a exploragio sexual de menores.
O anexo a Convengao Europol?’® j4 continha a seguinte definigao de tréfico para
fins de exploracio sexual: “tréfico de seres humanos: o fato de submeter uma
pessoa ao poder real e ilegal de outrem, recorrendo a violéncia ou a ameaca ou ao
abuso de uma relagio de autoridade ou por meio de manobras, em especial com o

272 Os Estados membros da CEI sao Azerbaijao, Arménia, Bielorrassia, Cazaquistao, Quirguistio, Mold4via, Russia, Tadjiquistao
e Uzbequistio. Turcomenistio e Ucrania sio Estados associados.

273 O trabalho da mesa-redonda foi publicado e estd disponivel online.

274 Na Asia, a luta contra o trifico estava até recentemente concentrada no trifico destinado 4 prostituicio forgada (vide a Con-
vengio SAARC sobre a Prevencio e Luta contra o Trifico de Mulheres e cCiangas para Prostitui¢o, e a Comissio Econdmica
e Social das Nagoes Unidas para a Asia e o Pacifico, Combating Human Trafficking in Asia: A Resource Guide to International
and Regional Legal Instruments, Political Commitments and Recommended Practices, 2003). Como mencionado acima, este
argumento no estd abarcado por este voto.

275 A OCDE tem 57 Estados participantes da Europa, Asia Central e América do Norte.
276 Ato do Conselho de 26 de julho de 1995 que redigiu a Convengio sobre o estabelecimento de um Servico Europeu de Policia.



fim de explorar a prostitui¢io de outrem, de formas de exploragio e de violéncia
sexual contra menores ou de comércio de menores em caso de abandono».

28. Em 18 de Janeiro de 1996, o Parlamento Europeu adotou uma reso-

lucio sobre o trifico de seres humanos. No ano seguinte, o Conselho da Uniio
¢ g

Europeia adotou a A¢ao Comum de 24 de fevereiro de 1997 97/154/JHA para
a luta contra o tréfico de seres humanos e explora¢io de sexual de criangas, que
se refere a “qualquer comportamento que facilite a entrada, o trinsito e a per-
manéncia no territério de um Estado-Membro, bem como a saida dele, com a
finalidade de exploragao com fins lucrativos ou o abuso de adultos ou de menores
envolvidos”.

29. Na sequéncia da proibi¢ao do trafico de seres humanos imposta pelo
Artigo 5.3 da Carta dos Direitos Fundamentais da UE*”7, o Conselho da Uniao
Europeia aprovou a Decisao-Quadro de 19 de julho de 2002 sobre o combate
ao trafico de seres humanos, que substituiu a Agio Comum?”®. A obrigacgio de
criminalizar o trafico foi modelada com base no Protocolo de Palermo, com as
seguintes diferencas relevantes: a vulnerabilidade foi definida como uma situagao
“tal que a pessoa nio tenha outra escolha eficaz e aceitdvel se nio ceder ao abuso
de que ¢ vitima”; a lista exaustiva de propésitos da agio inclui o trabalho com-
pulsério e a pornografia, mas nao a remocio de érgios; foi inserida uma regra
sobre a natureza proporcional e dissuasiva das sang6es; e foram previstos também
crimes agravados.

30. Alguns anos depois, a Diretiva 2004/81/CE definiu o quadro juridico
para a emissdo de autorizagoes de residéncia para nacionais de paises terceiros
vitimas de tréfico””” e a Diretiva 2009/52/CE delineou o quadro para Estados-
-Membros para a aplicagao de sangdes contra empregadores que conscientemente
admitem trabalhadores de paises terceiros cuja residéncia seja irregular®®. Em
2010, a Comissao Europeia nomeou o Coordenador da UE para a luta contra

277  Segundo as explicacoes relativas ao texto da Carta do Praesidium a Convengao, “o direito a que se refere o Artigo 5.1 ¢
5.2 corresponde ao Artigo 4.1 ¢ 4.2 da CEDH, que tem a mesma formulagao. Portanto, tem o mesmo significado e a
mesma abordagem que o artigo da CEDH, por forca do Artigo 52.3 da Carta. Consequentemente, nenhuma limitagao pode
legitimamente afetar o direito previsto pelo pardgrafo 1°». Comentdrio sobre a Carta da Rede de Especialistas Independentes
da UE sobre os Direitos Fundamentais, 2006: “Ao contrdrio da escravido e da servidio, que foram continuadas, o trabalho
forcado pode surgir incidentalmente ou sobre base mais tempordria».

278  Decisao-Quadro 2002/629/JAI do Conselho, de 19 de julho de 2002, sobre o Combate Tréfico de Seres Humanos, seguida
pelo Plano de Melhores Préticas, Normas e Procedimentos para a Luta e a Prevengio do Trafico de Seres Humanos e 0 Manual
de Avaliagio da Direcao da CE do Espaco de Liberdade, Seguranca e Justica: “Medindo a resposta ao trafico de seres humanos
na Unido Europeia”, 2007. A Conferéncia Europeia sobre Prevengao e Combate ao Tréfico de Pessoas - o desafio global para
o século 21 4 Declaragio de Bruxelas sobre a Prevencio e o Combate ao Trifico de Seres Humanos, 29 de novembro de 2002,

14981/02.

279 Diretiva do Conselho 2004/81/EC de 29 de abril de 2004 sobre a autorizagao de residéncia conferida aos nacionais de paises
terceiros que sio vitimas de tréfico de seres humanos ou objeto de uma agao especifica para facilitar a imigracao clandestina,
em colaboragio com as autoridades competentes.

280 Diretiva 2009/52/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 18 de junho de 2009 que prevé regras minimas sobre san¢oes
e medidas contra empregadores de cidadaos de paises terceiros em situagio irregular.
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o trifico, a fim de melhorar a coordenacio entre as instituicbes da UE, as suas
agéncias, os Estados-Membros e os atores internos na implementagao da legisla-
4o e da politica da UE contra tréfico de seres humanos, na sequéncia do recurso
contido na Resolu¢io do Parlamento Europeu sobre a prevengao do trifico de
seres humanos, aprovado no mesmo ano®'.

31. Por dltimo, a Diretiva 2011/36/UE relativa a prevencio e repressao do
tréfico de seres humanos e protegao das vitimas estabeleceu a Decisao-Quadro,
adotando uma abordagem global, integrada e focada nos direitos humanos para
a luta contra o tréfico de seres humanos e uma compreensao contextual das di-
versas formas de trifico visando a garantir que cada forma seja combatida com
as medidas mais eficazes, levando-se em consideracio a perspectiva de género e
os direitos da crianga®®?. A novidade mais importante da diretiva foi o seu desen-
volvimento mais amplo do conceito de tréfico de seres humanos em comparagao
com a Decisao-Quadro, uma vez que inclui outras formas de exploracio, como
mendicAncia forcada, atividades criminosos forcadas (como no caso, inter alia, de
furtos de carteira, furtos em lojas, tréfico de drogas e outras atividades semelhan-
tes que s3o sujeitas a sangoes e que envolvam um ganho financeiro), a remogao
ilegal de 6rgaos, a adogio ilegal ou o casamento for¢cado. Imediatamente apés a
publica¢io da Diretiva, foi lancada a Estratégia da UE para a erradicagao do tré-
fico de seres humanos 2012-2016.

C. No Conselho da Furopa (§§ 32-40)

32. A Convengio proibe a escravidao e a servidao?®’. Ademais, proibe o
trabalho forcado e obrigatério, excluindo algumas formas de trabalho e servicos
deste termo***. No caso Van der Mussele®, A Corte observou que este pardgrafo
“nao pretende ‘limitar’ o exercicio do direito garantido do pardgrafo 2°, mas
‘delimitar’ o préprio contetido deste direito, visto que constitui um unicum com
o pardgrafo 2° e indica o que o termo “for¢ado ou obrigatério” nio deve incluir.
Diante disso, o pardgrafo 3° constitui um auxilio 4 interpretagio do pardgrafo

281  Ver, também, a Resolugao do Parlamento Europeu de 17 de janeiro de 2006 sobre Estratégias para Prevenir o Trifico de Mu-
lheres e Criangas Vulnerdveis & exploragio sexual; e a Recomendagao do Parlamento Europeu ao Conselho sobre 0 Combate
a0 Tréfico de Seres Humanos — uma abordagem integrada e propostas para um plano de agio (2006/2078 (INI)).

282 Diretiva 2011/36/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 5 de abril de 2011, sobre a Prevengio e o Combate ao Tréfico
de Seres Humanos e a Protegao de suas Vitimas, assim como a substitui¢io da Decisao-Quadro 2002/629/JAI do Conselho.
V. o tiil comentdrio conjunto da ONU sobre a diretiva da UE - uma abordagem baseada em direitos humanos, 2011, sobre a
“abordagem de baixo limiar” para atender s necessidades de assisténcia e protecao das vitimas nos casos em que o trafico ndo
pode ser comprovado dentro do sistema de judicidrio penal.

283 No Travaux préparavoires de l'article 4 de la Convention, DH (62) 10, 16 de novembro de 1962, p. 16, a serviddo é referida
como “uma ideia mais geral que abrange todas as possiveis formas de dominagao do homem sobre 0 homem”. Esta passagem
foi retirada do comentério 4 minuta do PIDCP preparado pelo Secretdrio-Geral das Nagoes Unidas em 1955.

284 No Travaux préparatoires foi feita referéncia a definicio da Convengdo da OIT de 1930, que “néo foi considerada inteiramente
satisfatoria para inclusio no Pacto”. Essa passagem foi retirada do comentério sobre a minuta do PIDCP

285 Van der Mussele v. Bélgica, acérdao de 23 de novembro de 1983, Série A, n. 70, § 38.



20. Os quatro pardgrafos do pardgrafo 3°, apesar de sua diversidade, baseiam-se
em concepgdes fundamentais de interesse geral, de solidariedade social e do que
¢ normal em situagbes comuns’.

A Corte reconheceu a influéncia da Convengao da OIT n.° 29 no Artigo
40 da Convencio e considerou que a defini¢io do termo “trabalho for¢ado ou
obrigatério” como “qualquer trabalho ou servigo extorquido de uma pessoa sob
ameaca de punicio ou para o qual essa pessoa nio tenha se oferecido” pode ser
um ponto de partida para a interpretagio do Artigo 4° da Conveng¢ao®. Ten-
do admitido que o trabalho em questiao nao estd de forma alguma limitado ao
trabalho manual®, a Corte avaliou se houve trabalho “for¢cado ou obrigatério”.
Segundo a Corte, “o primeiro desses adjetivos lembra a ideia de constri¢io fisica
ou mental, um fator certamente ausente no presente caso. Quanto ao segundo
adjetivo, no se pode referir a qualquer forma de coer¢io ou obrigacio juridica.
... O que deve estar presente é o “trabalho exato ... sob ameaca de uma punigao”
e realizado contra a vontade da pessoa interessada, ou seja, um trabalho para o
qual a pessoa “nao se ofereceu voluntariamente™**. Nas circunstincias do caso, o
mero fato da anuéncia prévia dada pelo recorrente nao levava a conclusio de que
as obrigacoes incumbentes sobre ele em matéria de assisténcia judicidria gratuita
nao constituissem trabalho obrigatério nos termos do Artigo 4°, § 2, da Conven-
¢ao. Para a Corte, deve-se necessariamente levar em consideragao outros fatores,
inclusive a despropor¢ao do dnus imposto ao recorrente. Embora também tra-
balho remunerado possa ser qualificado como trabalho for¢ado ou obrigatério, a
falta de remuneragio e de reembolso de despesas é um fator relevante quando se
considera a proporcionalidade do 6nus imposto. Este teste de proporcionalidade
nao corresponde aos critérios da Convengiao da OIT de 1930. Apesar da falta
de remuneracio e de reembolso de despesas, a Corte considerou que nio houve
trabalho obrigatério tendo em conta o nimero horas de trabalho limitadas e
nio enfrentou a questdo de saber se a noc¢io de «obrigagoes civicas normais»
se estenderia as obrigagoes inerentes a uma categoria especifica de cidadaos por
causa da posigao que ocupam ou das fung¢des que sio chamados a desempenhar
na comunidade.

33. Também o Artigo 1.2 da Carta Social Europeia proibe o trabalho for-
¢ado, com o mesmo campo de aplicacio do Artigo 4° da Convengio e do Artigo
20 da Convencio n.° 29 da OIT sobre trabalho forcado*. Trabalho forcado ¢é
entendido como “coer¢ao de um trabalhador para desenvolver o trabalho contra

286 Van der Mussele, cit., § 32.
287  Van der Mussele, cit., § 33.
288  Van der Mussele, cit., § 34.
289  Conclusoes do ECSR II, Declaragio de interpretacio do Artigo 1, § 2, p. 4.
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a sua vontade e sem consentimento livremente expresso”*". A proibi¢ao de tra-
balho for¢ado ou obrigatério pela Carta pode ser violada, por exemplo, por uma
sangio criminal imposta aos maritimos que deixam seus cargos também quando
a seguranga de um navio ou a vida ou satde das pessoas a bordo nao estejam em
risco™'; pela obrigacio dos oficiais de carreira do Exército que receberam virios
periodos de treinamento, a fim de completar um periodo de servigo obrigatério
que pode durar até vinte e cinco anos®” ou pela recusa do direito de solicitar a
rescisdo antecipada de seu cargo a menos que reembolsem ao Estado pelo menos
parte do custo de sua educagio e treinamento®; por poderes de mobilidade mui-
to amplamente definidos da populagao civil em estado de emergéncia, ou seja,
“em qualquer situacio imprevista que provoque a desintegragio da economia e
da sociedade do pais”™?; pela duragio nao razodvel do servico de substitui¢io do
servico militar®”; pelo emprego de presos por empresas privadas, sem o consen-
timento dos detentos e em condi¢oes muito diferentes daquelas normalmente
associadas a uma relagio de emprego privada®’; pela imposi¢ao de trabalho nao
remunerado para trabalhadores que se recusam a cumprir suas obrigagées profis-

sionais®’; e pela “escravidao doméstica”**®.

34. O Artigo 19 da Convengao do Conselho da Europa relativa a Luta
contra o Trifico de Seres Humanos de 2005 impde a criminaliza¢do da conduta
definida no Artigo 4°, cuja formulagio ¢ inspirada no Artigo 3° do Protocolo de
Palermo®”. O crime de trafico é explicitamente reconhecido como uma violagao
dos direitos humanos e se aplica a todas as formas de trifico de seres humanos,
tanto nacional como transnacionalmente, com ou sem entrada e residéncia legal
nos paises de trinsito ou destino, e ligadas ou nio ao crime organizado®®. E
incluida uma disposigao sobre as sancoes e sobre as formas agravadas do crime.
Outra caracteristica distintiva é a obrigacdo de criminalizar quem consciente-
mente faz uso dos servigos das vitimas. A Convengao Antitrafico foi adotada com
o objetivo de promover uma abordagem mais centrada nos direitos humanos e
sensivel ao género e aos menores no trafico de seres humanos no que concerne ao

290 Conclusées do ECSRIIL, p. 5.

291  Federagio Internacional de Direitos Humanos (FIDH) c. Grécia, processo n. 7/2000, Decisio de mérito de 5 de dezembro de
2000, § 22.

292 Federagio Internacional de Direitos Humanos (FIDH) , cit., § 21.

293  Conclusdes do ECSR 2004, Irlanda, p. 260. Foi observado, ademais, que a decisao de concessio de aposentadoria antecipada
foi deixada a critério do Ministério da Defesa.

294  Conclusdes ECSR XVI-1, Grécia, p. 283. Cf., também, as conclusoes do ECSR 2012 -Moldavia - Artigos. 1-2.
295 Quaker Council for European Affairs (QCEA) v. Grécia, processo n. 8/2000, Decisao de mérito de 25 de abril de 2001, §§ 23-
25.

296 Conclusoes ECSR XVI-1, Alemanha, pp. 242-243.

297  Conclusdes ECSR XX-1 - Paises Baixos Aruba - Artigo 1-2.
298 Conclusoes do ECSR 2012 - Franga - Artigo 1-2.

299  Relatério explicativo da Convengio, § 72.

300 Ibid., § 80.



Protocolo de Palermo, por meio da imposicao de padrdes mais rigidos aos Esta-
dos Partes em matéria de prevengio do trifico de seres humanos, de cooperacio
entre os Estados Partes e de protecao dos direitos das vitimas de trafico, incluso o
periodo de recuperacio e reflexao, a exclusio da pena, a indenizagio e o ressarci-
mento a serem garantidas e a concessdo de uma autorizagio de residéncia a essas
vitimas**!. Também criou um mecanismo de monitoramento (GRETA).

35. O Artigo 37 da Convengio do Conselho da Europa de 2011 sobre
a Prevencao e o Combate a Violéncia contra a Mulher e Violéncia Doméstica
estabelece a obrigacio de penalizar o casamento for¢ado e intencional e o fato de
atrair intencionalmente com engano um adulto ou um menor no territério de
uma Parte ou de um Estado distinto daquele em que reside para esta finalidade®®.
A Convengio do Conselho da Europa de 2014 contra o Trifico de Orgaos Hu-
manos afasta-se da abordagem do Protocolo de Palermo enfrentando sobretudo
o “trafico de 6rgaos humanos” ao invés do trafico de pessoas para fins de remogao
de 6rgaos®™. Além desses instrumentos normativos vinculantes, tanto o Comité
de Ministros® quanto a Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa®® tém
concentrado a atencio em crimes de escravidio doméstica, casamento forcado e
tréfico de pessoas, insistindo na necessidade de inclui-los nos cédigos penais dos
Estados Partes.

36. Em total coeréncia com essas normas, a Corte enfatizou, mais recen-
temente, a importincia vital do combate seja ao trabalho for¢ado, seja ao trafico
dirigido a ele. Em Siliadin**, a Camara deduziu do Artigo 4° da Convengido que
a obrigagao positiva incumbe aos Estados Partes de adotar disposicoes do direito
penal que sancionem as prdticas as quais esta norma se refere e de aplicd-las na
prética®”. O Artigo 4° ndo envolve apenas um efeito vertical sobre os Estados
Partes, mas também um efeito horizontal na esfera privada. Em uma situacio
em que o requerente foi obrigado a realizar o trabalho for¢ado por quase quinze
horas por dia, sete dias por semana, a Cimara concluiu que o caso em ques-

301 Relatério explicativo da Convengio, § 87.
302 CETS n. 210.

303 CETS n. 216. O Relator Especial da ONU sobre o Tréfico de Pessoas expressou preocupagio com a incapacidade da Conven-
o de integrar praticas relevantes dentro do amplo quadro conceitual e normativo do Protocolo sobre o Trifico de Pessoas e
com o possivel rebaixamento dos padroes de protecao e assisténcia as vitimas (UN DOC. A / 68/256, 2 de agosto de 2013, §§
64, 65, 100).

304 V. recomendagio n. R (91) 11 sobre a exploragio sexual, a pornografia, a prostitui¢io ¢ o trifico de criangas e jovens; ¢ a
Recomendagio n. R (2000) 11 sobre agdes contra o tréfico de seres humanos para fins de exploragao sexual.

305 Cf. Recomendacio 1325 (1997) sobre o trifico de mulheres e prostituigio forgada nos Estados-membros do Conselho da
Europa; Recomendagio 1523 sobre a escravidiao doméstica (2001); Recomendagio 1526 (2001) sobre uma campanha contra
o tréfico de criangas para por fim 4 rota da Europa Oriental: o exemplo da Molddvia; Recomendagio 1545 (2002) sobre uma
campanha contra o trifico de mulheres; Recomendacio 1610 (2003) sobre migracao vinculada ao trifico de mulheres ¢ al
prostituicdo; e a Recomendagio PACE 1663 (2004) sobre a escraviddo doméstica: servidio, au pair e esposas por correspon-
déncia.

306  Siliadin v. Franga, n. 73316/01, ECHR 2005VII.

307  Siliadin, cit., §§ 89 e 112.
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t30 ndo constitufa uma situagao de escravidao “no sentido préprio, ou seja, que
os conjuges B. exerceram um verdadeiro direito legal de propriedade sobre ela,
reduzindo-a ao status de objeto’”*®. Consequentemente, a Cimara interpretou
a Convencio sobre Escravatura de 1926 de forma restritiva, uma vez que esta
Convencio nio limita o conceito de escravidao ao “verdadeiro direito real de pro-
priedade juridica sobre outra pessoa de jure, mas inclui a “condigao” de facto de
ser submetido ao exercicio de um poder andlogo ao de propriedade. Além disso, a
privagao de autonomia pessoal da requerente foi identificada pela CAmara como
servidao®”. O elemento de dependéncia decorria do fato que “a requerente, que
temia ser presa pela policia, nao estava em nenhum caso autorizada a sair de casa,
exceto para levar os filhos para suas aulas e vdrias atividades. Assim, nao tinha
liberdade de movimento e nenhum tempo livre™*.

37. No caso Rantser’'!, a Camara concluiu que o préprio tréfico, nos ter-
mos do Artigo 3°, 2, do Protocolo de Palermo e do Artigo 4 °, 2, da Convenciao
Antitrdfico, cai no ambito da aplicagao do Artigo 4° da Convengao’?. A defini-
¢ao estabelecida no direito internacional do conceito de tréfico de seres humanos
foi assim incorporada ao direito convencional.

38. Deve-se notar que este pronunciamento revoluciondrio no foi acom-
panhado por explicagao a respeito de qual pardgrafo do Artigo 4° seria aplicdvel
ao trifico de seres humanos, que poderia ser relevante para os fins do Artigo 15,
visto que este artigo faz referéncia exclusiva ao § 1° do Artigo 4°. O siléncio da
Camara sobre este ponto pode ser totalmente compreendido somente a luz de
sua outra afirmagao forte, nos termos da qual o Artigo 4° “Nao prevé excecoes e
nao permite derrogagoes nos termos do Artigo 15, § 2, nem mesmo no caso de
perigo publico que ameace a vida do nacional™"’. Em uma interpretagio louvével
e progressiva da Convengao, a Cimara rejeitou qualquer hierarquia regulatdria
interna entre os §9 1 e 2 do Artigo 4° e qualquer diferenca no tratamento destes
pardgrafos em estado de emergéncia ou qualquer outra circunstincia excepcional.

308  Siliadin,, cit., §§ 122 e 124. Cf. CN v. Reino Unido, cit., § 66, CN ¢ V. v. Francacit., § 105, e Kawogo v. Reino Unido (dezem-
bro), 3 de setembro de 2013.

309 A Comissao Europeia de Direitos Humanos tinha considerado a servido como a necessidade de viver e trabalhar na proprie-
dade alheia e realizar alguns servigos para outros, sejam pagos e nio pagos, juntamente com a impossibilidade de alteragao
dessas condigoes de vida (processo n. 7906/77, DR 17, p. 59; cf. o relatério da Comissao no caso Van Droogenbroeck de 9 de
julho de 1980, Série B, vol. 44, p. 30, pardgrafos 78 a 80). A Camara aderiu a esta concepgio no pardgrafo 123 de Siliadin ,
mas acrescentou, no § 124, que a serviddo era caracterizada como “a obrigacio de fornecer os proprios servicos imposta pela
utilizagao de métodos coercitivos, conectada com o conceito de “escravidao™ e, portanto, deixou de lado o elemento espacial
do conceito da Comissao Europeia. O relatério explicativo para a Convengao Antitrafico do Conselho da Europa, § 95, assu-
me uma posicao ligeiramente diferente, afirmando que esta “forma particularmente grave de negacio da liberdade” deve ser
considerada “uma forma especifica de escravidio, diversa desta menos no cariter do que no grau”.

310  Siliadin , cit., § 123.

311  Rantsev v. Chipre e Riissia, n. 25965/04, ECHR 2010 (excertos). No monitoramento das parte da Convencao Antitrfico, o
GRETA leva em consideragio as conclusoes desta decisio na sua avaliagio (Conclusées da 52 reunido do GRETA, 2010, § 15).

312 Ranisev, cit., § 282.
313 Rantsev, cit., § 279.



Assim, a Cimara nao apenas ampliou o escopo da proibi¢io de tréfico referida no
Artigo 4° quanto ao trafico de seres humanos, mas sujeitou esta nova regra pres-
critiva ao regime do Artigo 15. A interpretagio da Cimara seguiu, sem citd-la,
a interpretagdo progressiva do Artigo 4°, 2, do ICCPR, contida no Comentirio
Geral do UNHRC n.° 29 2 luz da recente codificagio dos crimes contra a hu-
manidade no Estatuto de Roma®“. O crime de redugio 2 escravidao, que inclui
trabalho forgado e trafico para esta finalidade, constitui um desses crimes.

39. Com base no Protocolo de Palermo e na abordagem global da Conven-
¢ao do Conselho da Europa para o Combate ao Tréfico, que inclui medidas de
prevencio ao crime e de prote¢do as vitimas, além de medidas sancionadoras dos
traficantes, a CAmara foi além da obrigagio de penalizagio sustentada em Silia-
din, afirmando que “desde as disposicoes destes dois instrumentos, é claro que os
Estados Contratantes, incluidos quase todos os Estados-Membros do Conselho
da Europa, consideraram que apenas uma combinagio de medidas que abordem
todos os trés aspectos pode ser eficaz na luta contra o tréfico de seres humanos. ...
A extensao de obrigagoes positivas decorrentes do Artigo 4° deve ser considerada
neste contexto mais amplo.”"

A Céimara examinou as obriga¢oes do Estado de proteger as vitimas. O
Artigo 4° pode exigir que um Estado tome medidas operacionais para tratar as
vitimas, ou potenciais vitimas, de tréfico quando, nas circunstincias de um caso
particular, for demonstrado que as autoridades estaduais tinham conhecimen-
to, ou deveriam ter conhecimento, de “circunstincias que deram origem a uma
suspeita razodvel de que um individuo identificado estivesse, ou tenha estado,
em risco real e imediato de ser objeto de trifico ou exploragao™'°. A obrigacio
de tomar medidas operacionais deve, no entanto, ser interpretada na forma de
nao impor um 6nus insustentdvel ou desproporcional as autoridades®’. A titulo
de controvérsia, o Artigo 4° também envolve uma obrigacio processual para as
autoridades de investigar ex officio potenciais situacoes de trifico’'®. Finalmen-
te, 2 luz do PreAmbulo do Protocolo de Palermo, os Estados-Membros também
estdo sujeitos a obrigagio em caso de trifico transfronteirigo, para cooperar efe-
tivamente com as autoridades competentes dos demais Estados interessados na
investigacio de fatos ocorridos fora dos seus territérios®”®. A Camara enfatizou
que esta obriga¢do nao é apenas valida para os Estados de chegada, como Chipre,

314 Comentirio Geral do UNHRC n. 29, cit., §§ 11-12.
315  Rantsev, cit., § 285.
316 Rantsev, cit., § 286.
317  Rantsev, cit., § 287.

318  Rantsey, cit., § 288. Sobre o empoderamento das vitimas, ver LE v. Grécia, n. 71545/12, 21 de janeiro de 2016 ¢ O .GO .
Reino Unido (dezembro), 18 de fevereiro de 2014.

319  Rantsev, cit., § 289.
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e os Estados de origem, como a Russia, mas também para os Estados de trinsito.
Tal cooperagao, na forma de convénio bilateral ou multilateral, ¢ particularmente
importante entre os paises envolvidos nos diferentes estigios do trafico®®.

40. Em sintese, os Estados Partes da Convencio tém o dever de penalizar o
trabalho for¢ado ou obrigatério e o trfico de seres humanos. Para os propésitos
do Artigo 4° da Convengao, trabalho ou servigos forgados e obrigatérios devem
nao ser interpretados nos termos do Artigo 2° da Convengao da OIT de 1930,
como qualquer trabalho ou servigo extorquido de uma pessoa sob a ameaca de
punicio ou para a qual essa pessoa nao tenha se oferecido ou, uma vez contra-
tada, descubra que nao pode desistir. O conceito compreende dois elementos
definidores: a ameaca do empregador com uma punigao e a involuntariedade
do trabalhador®*'. Nao hd requisitos quanto a legalidade, 4 duracio ou 2 inten-
sidade do trabalho requerido. Consequentemente, o trabalho for¢ado inclui o
trabalho permanente na fébrica, contingente, tempordrio, ocasional, incidental,
intermitente, irregular ou a tempo parcial, bem como a prostitui¢io forgada, a
mendicincia forgada, a atividade criminosa forcada, o uso forcado de uma pes-
soa em um conflito armado, a escravidio ritual ou cerimonial, o uso forcado de
mulheres como maes de aluguel, a gravidez forgada e o desenvolvimento ilegal
de pesquisas biomédicas em uma pessoa. A conduta descrita pelo Artigo 4.3 da
Convencio delimita o conceito convencional de trabalho for¢ado ou obrigatério
e, portanto, deve ser interpretado restritivamente, a luz da proibigéo obrigatéria
contida no Artigo 1° da Convengdo de Aboli¢ao do Trabalho Forcado de 1957.
Trabalho forcado e o trifico a ele destinado nio devem ser confundidos com
escravidao, institui¢oes ou prdticas andlogas a escravidao ou servidao. Nem “todo
trabalho forcado coincide com casos de trifico”, assim como nem “todos os casos
de tréfico correspondem 2 escravidao”. Essas duas manifestagdes do que foi deno-
minado “exploitation creep” devem ser evitadas®*2. O préprio processo de trafico
em si é uma fase preparatéria da exploragio consequente e, portanto, estd ligado
a cada uma das trés condutas proibidas pelo Artigo 4°. Mas pode haver trifico de
seres humanos sem exploragio subsequente e pode haver exploracio sem trafico
anterior. O tréfico destinado ao trabalho forgado ¢ proibido pelo Artigo 4.2 da
Convengio, como delito preparatério da conduta proibida. A expulsio para um
pais onde a pessoa corre o risco de trabalho for¢ado ou o trifico dirigido a ele

320 Conforme jé apontado pelo Escritério do Alto Comissariado para os Direitos Humanos, Recommended Principles and Guide-
lines, cit.

321  Os orgaos de fiscalizacio da OIT destacaram que, onde o trabalho ou os servigos sao impostos (por exemplo, explorando a
vulnerabilidade do trabalhador) sob a ameaca de consequéncias negativas, tal exploragio deixa de ser uma mera situacio de
condiges trabalho negativas e desencadeia a protecio da Convengio da OIT n. 29 (UNODC, “O conceito de “exploragio”,
ct., p. 31).

322 Janie Chuang, “Exploitation Creep and the Unmaking of Human Trafficking Law”,108 (4) American Journal of International
Law (2014).



levanta um problema na acep¢io desta disposicdo. Para efeitos do Artigo 4° da
Convengio, o trifico de seres humanos deve ser interpretado de acordo com o
Artigo 3°, a, do Protocolo de Palermo, do Artigo 4°, 2, da Convengao Antitréfi-
co do Conselho da Europa e do Artigo 2° da Diretiva da Unido Europeia sobre
Prevencao e Controle do Tréfico de Seres Humanos e Prote¢ao das Vitimas. Nem
o trabalho for¢ado nem o tréfico para este fim incluem um lucro em si, um ele-
mento comercial, um componente transnacional, de travessia de fronteira ou
uma liga¢do com o crime organizado. Para efeitos do Artigo 4° da Convengio,
a escravidao deve ser interpretada nos termos do Artigo I da Convengao sobre a
Escravatura, ou seja, a posse de direito ou o exercicio de facto sobre uma pessoa
dos poderes inerentes ao direito de propriedade. O tréfico com o fim de escra-
viddo (incluindo o comércio de escravos) é proibido pelo Artigo 4.1 da Con-
vengao. A expulsio para um pais onde a pessoa corre o risco de ser submetida a
escraviddo ou ao tréfico para esse fim envolve uma violagio desta disposicao™.
Para os propésitos do Artigo 4° da Convengao, a servido deve ser interpretada
de acordo com o Artigo 7°, b, da Convengao Suplementar de Aboli¢io da es-
cravidao de 1956, que identifica vitimas de “prdticas semelhantes a escravidao”
(escravidao por divida, escravidao, formas servis de casamento e venda de adogao
de menores para exploragio) como “pessoas em situagao de servidao”. A adogao
ilegal de uma crianca com intengao de exploragao, compensada ou nao, estd in-
cluida entre essas prdticas, a luz da interpretagio dos trabalhos preparatérios do
Protocolo de Palermo, do explicativo da Convengio Antitréfico do Conselho da
Europa e da Diretiva da UE 2011/36/ UE. O tréfico voltado a sujei¢io de uma
pessoa a um status servil (ou seja, para préticas semelhantes as da escravidao) ¢
proibido pelo Artigo 4.1 da Convengao. A expulsao para um pais em que a pessoa
corre o risco de ser submetida a tal condigio servil ou de ser traficada para este
propdsito envolve uma violagio desta disposi¢ao. No contexto da aplicagao ho-
rizontal da Convengao, os Estados tém a obrigacio nao apenas de criminalizar o
trabalho forgado e o tréfico para este fim, de levar os alegados infratores a justica
e de conferir as vitimas um papel ativo no procedimento penal, mas também de
prevenir a pritica ou a repeti¢do do crime por sujeitos privados. Esta obrigagao
internacional positiva deve ser reconhecida como o reflexo de um principio con-
suetudindrio e vinculante do direito internacional para todos os Estados, a luz da
prética consensual ampla e de longa data da opinio juris j4 mencionada, como a
declaragao da OIT de 1998 e das Linhas-Guia da pesquisa de 2011 e das outras
ferramentas de soft-/aw mencionadas anteriormente. Além disso, esta obrigagio ¢
uma regra peremptdria, com a consequéncia de que nenhuma outra regra de di-

323  Em Barar c. Suécia (dez.), n. 42367/98, 19 de janeiro de 1999, a Corte considerou que a expulsio de uma pessoa para um
Estado onde ela teria sido submetida 4 escravidao apoderia ter resultado em uma violagao do Artigo 4°, mas esse risco ndo foi
comprovado.
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reito internacional ou nacional pode derrogi-la, conforme assentado pela Corte
em Rantsev, estabelecido pela CADH e reconhecido pelo UNHRC**. Portanto,
a inércia do Estado para enfrentar o trabalho for¢ado ou tréfico de seres humanos
para sua finalidade constitui uma violagio de uma obrigacio do Estado Parte. O
delineamento da Corte sobre obrigagoes positivas para combater a exploragao vai
além do quadro do tréfico de seres humanos, que as autoridades nacionais devem
adotar medidas razodveis “para retirar o individuo da situac¢io ou risco” de ser

traficado ou explorado e “evitar o risco de maus-tratos™%.

SEGUNDA PARTE (§$ 41-59)
IC. Obrigagoes do Estado requerido (§§ 41-52)

A. A obrigacio internacional de criminalizar e processar o trabalho forcado

para (§§ 41-43)

41. O tratamento de uma pessoa como escrava e o trafico de escravos siao
puniveis nos termos do Artigo 104 do Cédigo Penal austriaco (Sklavenhandel).
O Artigo 104a criminaliza o tréfico de pessoas (Menschenhandel), para fins de
exploragao®. O Artigo 106a define o casamento for¢ado como um crime. O
trafico transnacional de prostitutas (Grenziiberschreitender Prostitutionshandel) é
punivel nos termos do Artigo 217. Por fim, a Austria também penaliza o trabalho
forgado de estrangeiros (Ausbeutung eines Fremden) - Artigo 116 do Regulamento

da Policia de Estrangeiros (Fremdenpolizeigesetz).

42. O Artigo 104 do Cédigo Penal aplica-se a priticas andlogas a escra-
vidao (in eine sklavereiihnliche Lage), como servidao por divida e servidao, en-
quanto as praticas menos sérias de exploragao do trabalho recaem no Ambito de
aplicagao do Artigo 104a do Cédigo Penal®”.

43. O Artigo 116 do Regulamento da Policia para estrangeiros criminaliza
a conduta do agente que explora pessoa estrangeira, com a deliberada intencio
de obter lucros continuos com a exploracio da especifica dependéncia da vitima

324  Comentirio Geral do UNHRC n. 29, cit., §§ 11-12. Cf. § 3 da Declaragio de Miami, cit.

325 V. Osman v. O Reino Unido, 28 de outubro de 1998, § 115-17, Reports of Judgments and Decisions 1998-VIII e Mahmut Kaya
v Turquia, n. 22535/93, § 115, ECHR 2000-II1. Deve ser notado que o Relator Especial sobre a Tortura expandiu a defini¢io
de tortura para incluir o tréfico como uma forma de tortura na esfera privada (A/HRC/7/3, 15 de janeiro de 2008, §§ 56-58).

326 V. Arbeitsgruppe “Menschenhandel zum sweck der Arbeitsausbeutung” des Bunde-sministeriums fiir Arbeit, Soziales e Kon-
sumentenschutz, Bericht fiir die Jahre 2012-2014;Hajdu et al., Arbeitsausbeutung. Ein sozial - 6konomisches Phinomen?,
Frauenhandel bzw. Menschenhandel zum sweck der Arbeitsausbeutung von Ungarinnen und Ungarn aOsterreich, Viena,
2014; ACTnow, Anti-child-trafficking, Rechtliche Herausforderung im Kampf gegen Kinderhandel, lexisnexis, 2013; Oster-
reich, 2013; Bericht des Menschenrechtsbeirates zu Identifizierung und Schutz von Opfern des Menschenhandels, 2012; e
Planitzer

and Sax, Combating THB for Labour Exploitation in Austria, in Rijken (ed.), Combating Trafficking in Human Beings for Labour
Exploitation, 2011, pp. 1-72.

327  GRETA Report sobre a Austria, GRETA (2011) 10, § 137.



que resulta do fato de estar ilegalmente no pais, nao tendo uma autorizagao de
trabalho vélida ou em qualquer outra situagio tipica de dependéncia®*®. A depen-
déncia de uma vitima pode ocorrer até mesmo em uma situagio em que a pessoa
possa se mover liviemente, mas nao usufrua dessa possibilidade por medo ou
ameaca de ser identificada pelas autoridades e possivelmente deportada®. A pré-
pria exploracio nao ¢ definida por lei e, pior ainda, nem sempre é punivel’**. O
Artigo 104a (3) do cédigo penal refere-se exclusivamente a uma lista exaustiva de
formas de exploragao, mas nao lhe d4 uma definigao. A exploragao dos cidadios,

incluso o trabalho for¢ado dos cidadios, nao ¢ punivel.

B. A obrigagio internacional de criminalizar e processar o trdfico de seres

humanos (§§ 44-52)

44 Inserido no Cédigo Penal em 2004, o Artigo 104a criminaliza o trafico
(Menschenhandel) como um crime preparatdrio (Vorbereitungsdelikt) do trabalho
for¢ado e outras formas de exploracio®'. A punigao da conduta nio postula a
exploragao real da vitima pelo traficante ou por outra pessoa®”. Basta que o tra-
ficante atue no sentido de explorar a vitima (Delikt mit iiberschiessender Innen).
Uma vez que o interesse juridico protegido pela disposicio ¢ o direito a liberdade,
o delito estd contido no terceiro capitulo da parte especial do c6digo penal (stra-
fbaren Handlun-gen gegen die Freibeir)**. Abrange casos de trdfico doméstico e
transnacional, bem como casos em que cidadaos austriacos e estrangeiros sejam
vitimas®**. O legislador austriaco considerou que o uso de certos meios ilegitimos
especificados compromete o livre arbitrio e, portanto, o consentimento é irrele-

vante®”. Na verdade, ndo sdo admitidas causas justificantes para este crime®.

45. Os elementos do crime a que se refere o Artigo 104a do cédigo penal

(como em vigor na época do fato) sio os seguintes: 'actus reus: recrutamento

328 Conforme ilustrado abaixo, o conceito de exploragio ¢é excessivamente rigoroso (v. a descri¢io de Tipold em Hopfel/Ratz,
Wiener Kommentar zum Strafgesetzbuch 2, Viena, notas 7-9 ao Artigo 116 da FPG). Por exemplo, tanto o legislador quanto
a doutrina negam o abuso quando sio explorados os saldrios e as disparidades sociais entre o pais de origem e o de destino.

329 Tipold, cit., Nota 6.

330 Como corretamente apontado por Tipold, Stellungsnahme zum Entwurf eines Se-xualstrafrechtsinderungsetz, 4 de marco de
2013, § 3.

331 Vide o relatério explicativo da Strafrechtinderungsgesetz de 2004 (‘EBRVStrAG 2004 ©), 12.

332 EBRV StRAG 2004, 11.

333 EBRV StRAG 2004, 11.

334 Resposta ao Questiondrio GRETA do Governo, publicado em agosto de 2010, resposta & pergunta 21.

335 Ibid ., Resposta a pergunta 18.

336 Schwaighofer, em Hépfel/Ratz, Wiener Kommentar zum Strafgesetzbuch2, Viena, nota 15 ao Artigo 104a.
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)337 )338

ou outro modo de hospedar (auf-neh-

, transferéncia (anbicten)**' ou passegem para
342,

, alojamento (beherbergen
340

(anwerben
men)*®, transporte (befordern)
um terceiro (oder einem anderen weitergibt)
tel): engano sobre os fatos (Zuschung tatsachm), exploragao de uma posicio de
autoridade (Ausniitzung einer Autoritsstellung)®?, de situacao de necessidade (ei-
ner Swangslage)®***, de doenga mental (einer Gei-steskrankbeit) ou outra condigio

meios ilegitimos (unlautere Mit-

que torne a pessoa vulnerdvel (oueines zustands, der die Person welohrs macht);
intimidacao (Einschiichte-degrau)®®;
rentincia do controle sobre a pessoa (Gewdihrung oder Annahme eines Vorteils fiir
dz’eUbergabe der Herrschaft iiber die Person)**’; o dolo genérico: intencionalmen-
te recrutar, alojar ou de outra forma hospedar, transportar, transferir ou passar

; a4 CONCessao ou a aceltagao de vantagem pela

para terceiros; e o dolo especifico (Delikt mit erweitertem Vorsatz): para fins de
exploracao®”, ou seja, a exploracio sexual (sexuell), o transplante de 6rgios (durch
Organentnahme)®® ou a exploragio do trabalho (emibrer Arbeitskraft ausgebeutet
werde)>® .

46. Em seu Relatério de 2011 sobre a Austria, o GRETA formulou algu-

mas recomendacoes sobre a dissuasao das san¢oes previstas no Artigo 104, 4, do

337 A jurisprudéncia austriaca requer “influéncia direcionada” ( gezielte Einaflusshme )do traficante sobre a pessoa traficada, mas
ndo o exercicio de pressao do primeiro sobre a tltima (Nimmervoll, em Triffterer Otto et al., Salzburger Kommentar zum
Strafgese-tzbuch, lexis nexis, notas 32 e 33 ao Artigo 104a).

338 EBRV StRAG 2004, 13: em qualquer forma. Cf. o Relatério Explicativo de 2013 Sexualstrafrechinderungsgesetz (‘EBRV
SexualStRAG 2013”), 3: mesmo por um curto periodo de tempo.

339 O EBRV StRAG 2004, 13: recepgio da vitima no destino final ou escala. EBRV SexualStRAG 2013: a vigilancia da vitima ¢
suficiente, assim como a atribuico de clientes ou horarios de trabalho.

340 Nio esté claro se a simples organizacio do transporte por terceiros ou a aquisicio de passagens para transporte ptiblico
¢ suficiente, como EBRV StRAG2004, 13, e EBRV SexualStRAG 2013, 4, sugerem, mas Schwaighofer, cit., Nota 5 do
Artigo104a, contesta.

341 EBRV StRAG 2004, 13: inclui ofertas feitas a pessoas concretas e ofertas nio recebidas dirigidas a pessoas concretas.

342  EBRV StRAG 2004, 13: qualquer forma de entrega ou transmissio de uma pessoa a uma outra, inclusive a compra, a troca, a
heranga ou qualquer outra forma de entrega de uma pessoa.

343 EBRV StRAG 2004, 13: este conceito deve ser interpretado de acordo com o Artigo 212, que limita consideravelmente as
categorias relevantes de autores do crime (Nimmervoll, cit., nota 22 ao Artigo 104a).

344 EBRV StRAG 2004, 13: compreende situagoes de dificuldade social e econdmica, como toxicodependéncia, permanéncia
ilegal no pais, as pessoas sem-abrigo, os jovens que abandonaram a casa da familia.

345 153 EBRV StRAG 2004, 14: é suficiente criar uma situagio psicolégica em que a vitima nio pode mais decidir livremente por
causa do medo.

346 EBRV StRAG 2004, 14: situacio equiparada & compra de uma pessoa; mas o pedido ou a aceitagio de dinheiro pela vitima
para sua acomodagiio ndo ¢ suficiente (Schwaighofer, cit., nota 6 ao Artigo104a).

347 EBRV SexualStRAG 2013, 4-5, e EBRV StRAG 2004, 12: a exploragao requer “uma repressio implacdvel e duradoura dos
interesses vitais” (7iicksichtslose, nachhaltige Unterdriickunglern) da vitima. Portanto, a opressao deve ser prolongada ao longo
do tempo (Schwaighofer, cit., nota 8 ao artigo 104a, Nimmervoll, cit., notas 76-78 ao artigo 104a, e Fabrizy,Strafgesetzbuch
Kurzkommentar, Viena, notas 6 e 9 ao Artigo 104a). A jurisprudéncia ¢ a doutrina sio fortemente divididas sobre a interpre-
tagio do conceito; algumas sentencas exigem em verdade uma slgnlﬁcatlva limitagdo do estilo de vida da vitima” (ver os casos
citados na nota de rodapé 173 de Nimmervoll em seu comentério sobre o Artigo 104a, e Tipold, cit., nota 7 ao artigo 116
FPG). O EBRV SexualStRAG 2013, 4, segue a tiltima posigio.

348 EBRV StRAG 2004, 13: a exploragio para transplante de 6rgaos é excepcional, uma vez que requer a remogio de 6rgios
humanos, partes de 4rgios, tecidos humanos e fluidos corporais com regularidade e forma tais que ocorra o perigo de conse-
& g q g
quéncias permanentes e graves para a satde.

349 EBRV StRAG 2004, 13: inclui uma diminuigio significativa e permanente dos padrdes minimos de trabalho, bem como uma

diminuigio acentuada no saldrio. EBRV Sexual-StRAG 2013, 5: as normas trabalhistas relevantes decorrentes de leis ou dos
acordos coletivos sdo as austrfacas.



Cédigo Penal, em auséncia de circunstincias agravantes, bem como do crime
de trifico de menores entre 14 e 18 anos*’, e convidou a autoridade austriaca
“a esclarecer o que constitui exploracio no campo do trabalho, elaborando, por
exemplo, uma lista de indicadores que poderiam ser usados pelas autoridades

competentes para detectar casos de tréfico para fins de exploragio do trabalho™®'.

47. O governo reagiu com uma reforma da disposicio legal impugnada
com a Emenda do Cédigo Penal de 2013%2% O crime bésico (Grunddelikt) agora
consiste no trifico de adultos e o Artigo104a (5) prevé um novo crime de trifico
de menores. A pena para o crime base foi aumentada de um méximo de trés anos
de prisao para uma pena de reclusio de seis meses a cinco anos. A forma mais
grave ¢ punivel com pena de reclusio de um a dez anos. O crime de tréfico de
menores ¢ punivel com pena de deten¢io de um ano a dez anos, mas nio tem

forma agravada®?.

48. Duas novas formas de explora¢io foram explicitamente incluidas: a

mendicincia®*

e o beneficio de atividades criminosas cometidas por outras pes-
soas®”. A lista exaustiva de meios ilegitimos estabelecida no Artigo104a (3) foi ex-
pandida, mas ainda nio hd referéncia aberta a outras formas de coer¢ao, incluso o
sequestro. O anterior crime de trifico agravado pelo uso da forca e grave ameaga
(der Einsatz von Gewaltoder gefihrlicher Drohung) tornou-se um dos modos pelos
quais se manifestam os meios ilegitimos. Caso a exploragio nao seja cometida por

um dos meios ilegitimos descritos, o crime de tréfico nao ¢ aplicdvel>®.

49. A distingao entre o Artigo 104a do Cédigo Penal e 0 § 116 da Regula-
mento da Policia de Estrangeiros é ainda bastante dificil de estabelecer. A primei-
ra disposigao nio exige que o préprio traficante explore a vitima, mas, se for esse
o caso, as condi¢des de ambas as disposi¢coes sao cumpridas e o infrator deve ser

350 Relatério GRETA, cit., § 143.159.

351 Relatério GRETA, cit., § 155. O Governo respondeu que “o Grupo de Trabalho sobre a exploracao do trabalho se concentrard
na revisao dos indicadores existentes para a exploracio do trabalho, desenvolvimento do trabalho e sobre o aprimoramento de
sua aplicabilidade de forma a melhor atender as autoridades competentes na identificagio das vitimas”. De fato, o Arbeitsgru-
ppe “Menschen-handel zum Zweck der Arbeitsausbeutung Bericht 2012-2014”, cit., pp. 16-17, refere-se a diferentes listas de
indicadores.

352 Vide EBRV SexualStRAG 2013 e Tipold, Stellungsnahme zum Entwurf, cit.; Sch-waighofer e Venier, Stellungnahme zum En-
twurf eines Sexualstrafrechtinderungsgezes, 25Fevereiro de 2013; Beclin, Stellungnahme zum Entwurf eines Bundesgesetzes,
mit dem dasStrafgesetzbuch geéindert werden soll (Sexualstrafrechtsinderungsgesetz 2013), 27 de fevereiro2013, e Erginzende
Stellungnahme zum Entwurg eines Bundesgesetzes, mit dem das Straf—gesetz%such geindert werden soll (Sexualstrafrechtsinde-
rungsgesetz 2013), 8 de marco de 2013; Florian, Punktuelle Stellungnahme zum Ministerialentwurf BMJ-5318.033/0002-1V
1/2013betreffend ein Bundesgesetz, mit dem das Strafgesetzbuch geindert wird (Sexualstrafrech-tsinderungsgesetz 2013), 6
de marco de 2013, todos disponiveis no site do governo.

353  Alacuna j4 era notada por Tipold, Stellungsnahme zum Entwusf, cit., § 10. Nimmervoll, cit., nota 54 ao Artigo 104a, também
criticou essa “descriminalizagio parcial”.

354 EBRV SexualStRAG 2013, 6: inclui mendicincia ativa e puramente passiva. A doutrina se divide sobre a quantidade de
dinheiro ganho que o mendigo deve ter sido privado (Nimmervoll, cit., nota 98 ao Artigo104a, mas Schwaighofer, cit., nota
13c a0 mesmo artigo).

355  EBRV SexualStRAG 2013, 3: nio inclui crimes administrativos (Verwaltungsstrafrecht).
356  EBRV SexualStRAG 2013, 3.
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punido com base em ambas disposi¢des, ainda que reine a incerteza quanto ao
regime de concorréncia de san¢des®”’. No que diz respeito a relagao entre o Artigo
104(a) e o Artigo 217 do Cédigo Penal, se os elementos de ambas disposicoes
forem satisfeitos, Artigo 217.1 aplica-se em adicio ao Artigo 104 (a)(1), Artigo
217.2 aplica-se em vez do Artigo 104 (a) (1) e o Artigo 104 (a) (4) aplica-se além
do Artigo 217,

50. Em resumo, o quadro juridico austriaco ainda precisa de reforma para
alcancar a plena conformidade com o direito internacional. O crime de trabalho
forcado (cometido contra os cidadios) deve ser introduzido e o crime de trabalho
forgado de estrangeiros deve ser estendido, com base no casamento forcado®. A
solucao legislativa consistiria em formular um tnico Zatbestand (fato) de traba-
lho forgado de cidadaos e estrangeiros na linha do conceito acima mencionado
de trabalho for¢ado no direito internacional, que nio distingue entre cidadaos
e estrangeiros. Um genérico e isolado crime de exploragao nao parece ser uma
opgao, considerando a recente escolha politica feita com a penalizagio do crime
de exploragao especifica de casamento forcado (Zwangsheirat).

51. O elemento objetivo do crime de tréfico (objektiver Tatbestand) deve ser
esclarecido e refinado, tanto no que diz respeito a algumas das condutas relevan-
tes quanto no que atine aos meios ilegitimos, como o abuso de uma posicao de
autoridade. A concepgio prevalecente, oficialmente apoiada pela EBRVStRAG
2004 e EBRV SexualStRAG 2013, resulta, em vérios aspectos, excessivamente
limitada.

52. Por exemplo, o conceito de “opressio implacdvel e duradoura de in-
teresses vitais” restringe excessivamente o propdsito de exploragao do trafico. A
no¢ao de exploracio e o erweiterte Vorsatz de exploragio devem ser explicitamen-
te desconectados do tempo “duradouro” ou “prolongado” da conduta, a partir
de qualquer exigéncia de “crueldade” e da natureza equivoca da “vitalidade” dos
interesses da vitima. A exploragio pode ter um cardter intermitente, irregular ou
mesmo curto®®, nio ter um cardter particularmente “implacdvel” e nio compro-
meter nenhum interesse “vital” da vitima®**'. Qualquer reforma do direito penal
neste campo deve estar ciente do fato de que a aceitagio politica e social das con-
digoes de trabalho exploradoras, especialmente entre os migrantes, contribui para

357 EBRV SexualStRAG 2013, 3 ¢ 7. Ver, para as vérias posigoes contraditérias da doutrina, Nimmervoll, cit., nota 140 ao Artigo
140a, Schwaighofer, cit., nota 21 a0 mesmo artigo, e Tipold, cit., nota 15 ao Artigo 116 FPG.

358 GRETA Report sobre Austria, GRETA (2011) 10, § 137.

359 A disposicao foi adotada para dar cumprimento ao Artigo 37 da Convengio do Conselho da Europa sobre a prevengio e o
combate a violéncia contra as mulheres e a violéncia doméstica (ETS n. 210).

360 Conforme indicado no Comentério sobre a Carta da Rede UE de Especialistas Independentes sobre os Direitos Fundamen-
tais, 2006. Na mesma linha de raciocinio, a Cimara de Recursos do ICTY.

361 Aligao do caso Pohl et al., cit., p. 969, nao deve ser esquecida: mesmo sem evidéncias de maus-tratos, as pessoas podem ter sido
exploradas caso tenham sido privados da liberdade de recusar certas condigoes de trabalho.



a dificuldade de identificar tal conduta®” e que uma lei vaga nao é uma boa lei:
que o principio fundamental da legalidade exige que os crimes sejam delineados
com certeza.

C. Aplicagiio do regime juridico aos fatos do caso (§§ 53-59)
A. Razdes materiais para o arquivamento (§$ 53-55)

53. O Landesgericht de Viena encerrou a investigagio porque, segundo
seu entendimento, o periodo de trés dias em Viena nao foi suficiente para satis-
fazer os elementos do crime de trifico e nao houve reclamagées ou evidéncias de
maus-tratos. Esta aplicacio do direito interno aos fatos nio é compativel com o
direito internacional. Em primeiro lugar, ndo hd necessidade de evidéncias de
maus-tratos para processar alguém por trafico de pessoas. Em segundo lugar, a
agao penal por crime de tréfico ndo depende da duracio da conduta de trifico e,
menos ainda, da duragio da efetiva exploragio. Em relagao ao direito austriaco e
internacional, a exploragio efetiva nem precisa necessariamente comegar. E, por-
tanto, duplamente errado dizer, como fez o Landesgericht , que “atos relevantes
para a explora¢io do trabalho devem ser cometidos por um periodo de tempo
mais longo” de trés dias®®.

54. Nos autos, hd indicadores claros de exploragio e trafico, tanto no ex-
terior como em solo austriaco: confisco de passaportes e telefones celulares das
vitimas pelo empregador, retencio e redu¢ao unilateral do saldrio das vitimas pelo
empregador, condi¢des de trabalho insuportédveis, hordrio de trabalho excessivo,
humilhacio, abusos verbais, ameacas e uso de forca contra as vitimas®***. Os su-
postos eventos ocorridos em Viena podem ser classificados como alojamento no
hotel (beherbergen), com organiza¢io do transporte (befordern) das vitimas. Os
meios ilegitimos inclufam, no minimo, intimidagao (Einschiichterung), para nao
mencionar os abusos verbais.

55. As autoridades nacionais nio levaram em consideragio a cadeia de
eventos que se estendia das Filipinas aos Emirados Arabes Unidos e Austria e a
presenca do mesmo modelo de comportamento por parte da contratada em solo
austriaco. A natureza de “crime continuado” (Dawuerdelikt) dos fatos denunciados
foi negligenciada®*. Nem foi considerado o fato de que a duragio dos fatos na
Austria foi necessariamente curta, desde 0 momento em que os empregadores e

362 UNODC, The concept of “exploitation’, cit., p. 11.

363 O mesmo erro foi cometido pelo Ministério Pablico de Viena: “Em primeiro lugar nao deriva das declaragbes das vitimas que
também foram exploradas na Austria, uma vez que conseguiram escapar poucos dias depois de chegarem a Austria”.

364 V. S§S 8-24 da sentenca.

365 Os modos de ofensa de Beherbergen, sonstigen Atﬁfne/amm ¢ Befordern @m a natureza de “crime continuado” ou Dauerdelikr
(Nimmervolil, cit., nota 6 ao Artigo 104a; cf. Rohlenac. Republica Tcheca [GC], n. 59552/08, § 28, CEDH 2015).
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as vitimas estavam viajando para Londres, parando apenas por alguns dias em
Viena.

B. Razdes processuais para arquivamento (§§ 56-59)

56. As autoridades nacionais invocaram quatro razoes processuais para en-
cerrar a investigagao: a auséncia de jurisdicdo (keine Zustindigkeit deristerreichis-
chen Straverfolgungsbeirden) em relagao ao recrutamento nas Filipinas e a alegada
exploragao nos Emirados Arabes Unidos; a auséncia de um acordo de assisténcia
juridica matua com os Emirados Arabes Unidos; a margem de apreciacio das
autoridades publicas garantida pelo Artigo 210 do Cédigo de Processo Penal
(CPP) e pela regra da lei austriaca segundo a qual nenhum processo penal pode
ser conduzido na auséncia do imputado, nos termos do Artigo 197 do CPP.

57. Se a auséncia de jurisdigdo sobre os eventos ocorridos fora da Austria
poderia ser um obstdculo para o processo perante os tribunais austriacos a luz do
quadro juridico do pais®*®, a auséncia de um acordo mutuo de assisténcia juridica
com os Emirados Arabes Unidos ndo deveria por si s6 impedir o exercicio da
agio penal com base nos fatos que ocorreram na Austria®. Nos casos em que as
autoridades do pais de origem das vitimas de trafico ou dos autores do crime nio
estejam em condigoes de cooperar com as autoridades do pais de destino ou de
trinsito, existem outras vias legais abertas a estas autoridades para promover in-
vestigagao, a agao penal, a possivel detengao e assegurar o julgamento de supostos
traficantes, incluindo os instrumentos EUROPOL, FRONTEX e INTERPOL
,disponiveis para a luta contra o tréfico de seres humanos, como, por exemplo,
o sistema de mensagens Human Smuggling and Trafhicking (HST) e o sistema
de alerta e difusao INTERPOL, possivelmente o aviso azul ou verde. Nenhum
destes foi utilizado pelas autoridades nacionais, mesmo com a identidade dos
empregadores a sua disposi¢ao®®. Os sistemas de alerta nacionais e internacionais
poderiam ter sido ativados.

58. Finalmente, o Ministério Publico ndo tem poder discriciondrio para
promover a agio penal na Austria, uma vez que o sistema austriaco é regulamen-

366 Vero§ 39 da decisio.

367 De fato, a Lei Federal dos Emirados Arabes Unidos n. 51 de 2006 sobre o trifico de seres humanos segue em geral o Protocolo
de Palermo e um Comité Nacional estd ativo para a Luta contra o Tréfico de Seres Humanos (UNODC, The concept of
“exploitation”, cit., pp. 45-48). Além disso, a Unidade de Coordenagio contra o Trdfico de Seres Humanos, criada dentro do
Departamento de Assuntos Juridicos da Liga Arabe monitora o fendmeno do trafico na regiao drabe e atua como uma unidade
de coordenacio para os Estados 4rabes em sua implementacio nacional das leis contra o trafico. As autoridades austriacas nao
levaram em consideragio estes fatos.

368 V.§ 26 da decisao. Ver, também, a Resolugio da Assembleia Geral das Nagées Unidas sobre o Plano Global de A¢io das Na-
¢oes Unidas para Combater o Tréfico de Pessoas, A/RES/64/293, 12 de agosto de 2010, a Declaracio da UE sobre Trifico de
Seres Humanos, Rumo a uma agio global da UE contra o trifico de seres humanos, 20 de outubro de 2009, e a Declaragio de
Bruxelas sobre a Preven¢ao e Combate ao Trafico de Seres Humanos, 29 de Dezembro de 2002, que solicitou as autoridades
nacionais e as agéncias judicidrias que se beneficiem do apoio operacional fornecido por organizagdes internacionais existentes
na luta contra o tréfico.



tado, nos termos do Artigo 210 do CPP, pelo principio da obrigatoriedade da
agao penal (ou de persecucio obrigatdria) e nao pelo principio de conveniéncia
(ou discricionariedade da ago penal). Onde estejam presentes indicios suficien-
tes do cometimento de um crime, o Ministério Publico deve promover a agao
penal, exceto nos casos de crimes de a¢io penal privada, que dependem da inicia-
tiva da vitima. O trdfico humano ¢ um crime que pode ser processado ex officio na
Austria e nio hd margem de discricionariedade para os membros do Ministério
Publico em relagdo a nao persecugao deste crime.*

59. A meu juizo, apenas um, mas importante, fator milita a favor da sus-
pensao das investigagoes do caso: o contato tardio da vitima com as autoridades
nacionais, o que dificultou o interrogatério dos supostos perpetradores e o desen-
volvimento normal do processo. Em marco de 2012, o processo deveria ter sido
suspenso, e nao arquivado, tendo em consideragdo a longa auséncia dos supostos
autores. Em qualquer caso, a investigagio pode ser reaberta nos termos do Artigo
197 do CPP, conforme mencionado no § 116 da sentenca.

VI. Conclusio (§§ 60-61)

60. A semelhanca da luta contra a escravidio e do comércio de escravos no
inicio do século XX, a luta contra o trabalho forcado e o trifico para este fim tem
figurado no topo das prioridades internacionais de direitos humanos desde o ini-
cio do século. A Austria fez um progresso significativo nesta luta, especialmente
em termos de apoio social prestado as vitimas. No entanto, apesar da reforma de
2013, o quadro penal austriaco ainda ¢é carente. Este caso poderia e deveria dar
um novo impulso & reforma legislativa.

61. Supostamente, os requerentes foram forgados a trabalhar na Austria
e no exterior, e foram objeto de tréfico para fins de trabalho forcado em solo
austriaco. As autoridades nacionais contestaram este fato, mas, no entanto, for-
neceram-lhes apoio social como se fossem vitimas de trifico. Esta posi¢io contra-
ditéria é exemplar dos pontos fortes e das fraquezas do sistema austriaco: eficaz
na protegdo das vitimas, ineficaz em punir os autores’”’. Em dltima andlise, as
autoridades nacionais no presente caso, nio lograram investigar a fundo os fatos
enunciados e, por fim, a responsabilizar judicialmente os autores. No entanto,
também os demandantes tém uma responsabilidade importante por esta falha,

369 Resposta do governo ao Questiondrio GRETA publicado em agosto de 2010, Resposta a questdo 53 (dever de investigar ex
officio).

370 V.o Relatério do Departamento de Estado dos Estados Unidos sobre Trifico de Pessoas para 2016 sobre a Austria: “Condenar
traficantes a penas proporcionais a gravidade do crime; ampliar e fortalecer os esforcos para identificar as vitimas entre os
migrantes irregulares, 0s requerentes deasilo e pessoas em prostituigao; continuar a conscientizar os juizes sobre os desafios que
as vitimas de tréfico devem enfrentar ao testemunhar contra seus exploradores’; e, na mesma linha, as recomendagées muito
uteis do Arbeitsgruppe “Menschenhandel zum sweckder Arbeitsausbeutung “Bericht 2012-2014, cit., pp. 25-27, e o Bericht
des Menschenrechtt-sbeirates”, cit., pp. 81-83
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tendo em conta o atraso dos seus contatos com as autoridades nacionais. Naque-
le momento, e nas circunstincias especificas do caso, poderia ter sido feito um
pouco mais do que ativar os sistemas de alerta nacionais e internacionais. Eis o
motivo pelo qual de todo modo estive suscetivel a votar a favor da constatagao de
nenhuma violagao.

* kK

2. Corte EuroreiA DE DIrREITos HUMANOS - PLENARIO - PARADISO E
CAMPENELLI C. ITALIA - PROCESSO N.° 25358/12 - JULGAMENTO DE 24 DE
JANEIRO DE 2017

O caso: os Srs. Paradiso e Campanelli, dois conjuges italianos, decidiram
recorrer a pritica de cessao tempordria de ttero em uma clinica russa. Em con-
cordincia com a legislacdo russa, os requerentes registraram a crianga nascida da
mie substituta como filho do casal. Uma vez em territério italiano, os cdnjuges
solicitaram o reconhecimento do certificado que atesta a parentalidade. No en-
tanto, a pretensdo foi recusada pelo funciondrio putblico em razio da falsidade
dos dados constantes do referido certificado, uma vez que se referia a “genitores”
a generalidade dos dois conjuges, mesmo nio existindo nenhum vinculo bioldgi-
co com a crianga. Consequentemente, as autoridades nacionais decidiram retirar
a crianga dos requerentes, por ter sido considerada em “estado de abandono”. O
menor foi adotado por outra familia e aos recorrentes todo contato com a crianga
foi negado. Os Srs. Paradiso e Campanelli provocaram a Corte EDH, a alegagao
de viola¢io do Artigo 8° CEDH, uma vez que as autoridades italianas interfe-
riram arbitrariamente em sua vida familiar. Com a decisao de 27 de janeiro de
2017, a Segunda Secdo da Corte reconheceu a viola¢io convencional e condenou
a Itdlia. Em particular, de acordo com os juizes, o afastamento da crianga inte-
grou uma interferéncia ilegitima na vida familiar dos requerentes e as autoridades
nacionais nio tiveram em consideracio o best interest da crianca. Na sentenca de
24 de janeiro de 2017, o Plendrio derrubou a decisao e concluiu pela inexistén-
cia da violagdo. Na opiniao dos juizes, a precariedade da situa¢io familiar dos
requerentes, a auséncia de vinculo biolégico e a instabilidade juridica da relacao
nio permitiam considerar o ntcleo como uma familia de facto. Por conseguinte,
com uma mudanga de perspectiva, o Plendrio analisou a questdo sob o prisma da
interferéncia na vida privada dos Srs. Paradiso Campanelli. No mérito, os juizes
consideraram que as autoridades italianas haviam realizado uma ingeréncia legi-
tima, com a intengao de perseguir um interesse geral e que, portanto, nao houve
qualquer violagao do Artigo 8° CEDH.



Palavras-chave: cessao tempordria de ttero — direito ao respeito a vida
privada e familiar — relagoes bioldgicas parentais - definicao de interferéncia —
proibi¢io de trafico e venda criangas

Voro CONCORRENTE CONJUNTO DOS JUIZES DE GAETANO, PINTO DE
ALBUQUERQUE, WojTYCZEK E DEDOV

1. Embora concordemos totalmente com o resultado do presente caso,
temos reservas quanto a forma que a decisio foi motivada. A fundamentagio
mostra, em nossa opiniao, todas as fraquezas e as inconsisténcias na abordagem
adotada até o momento pela Corte em seus recursos relacionados ao Artigo 8°.

2. O Artigo 8° requer uma defini¢ao muito precisa do seu 4mbito de apli-
cagdo. Segundo a sentenga, a existéncia ou inexisténcia de vida familiar é es-
sencialmente uma questdo de fato, dependente da existéncia de lagos pessoais
estreitos e continuos (Ver o § 140). Em nossa opinido, esta férmula ¢, a0 mesmo
tempo, muito vaga e muito ampla. A abordagem adotada parece estar baseada no
implicito pressuposto de os vinculos interpessoais existentes devam gozar, pelo
menos prima facie, da protegao da possivel interferéncia do Estado. A este res-
peito, salientamos que os vinculos pessoais estreitos e continuos podem existir
também fora do 4mbito de qualquer vida familiar. A decisio nao esclarece a
natureza desses vinculos interpessoais especificos que se inserem na vida familiar.
Ao mesmo tempo, a sentenga parece atribuir grande importancia aos lagos emo-
cionais (Ver os §§ 149, 150, 151 e 157). Em qualquer caso, os lagos emocionais
per se ndo podem criar uma vida familiar.

3. As virias disposi¢oes da Convencio devem ser interpretadas no contexto
de todo o tratado e dos outros tratados internacionais relevantes. O resultado é
que o Artigo 8° deve ser lido a luz do Artigo 12, que prevé o direito ao matri-
monio e a constituir familia. Ambos os artigos também devem ser colocados
no contexto do Artigo 16 da Declaragio Universal dos Direitos Humanos e do
Artigo 23 do Acordo Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. Esta, forte-
mente inspirado no Artigo 16 da Declara¢io Universal dos Direitos Humanos, ¢
formulado como segue:

“1. A familia é o ntcleo natural e fundamental da sociedade e tem direito
a ser protegida pela sociedade e pelo Estado.

2. O direito de casar-se e de constituir familia é reconhecido aos homens e
as mulheres que tenham idade para contrair matriménio.

3. O casamento nao pode ser celebrado sem o livre e pleno consenso de
futuros conjuges.
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4. Os Estados Partes do presente Pacto devem adotar as medidas idoneas
a garantir a igualdade de direitos e de responsabilidades dos conjuges no que diz
respeito ao matrimonio, durante o casamento e na hora de sua dissolugio. Em
caso de dissolugao, deve ser assegurada a protegao necessdria aos filhos”.

E importante notar a abordagem adotada pelo Comité de Direitos Huma-
nos no Comentdrio Geral n.°. 19: Artigo 23 (a familia), § 2. A familia é correta-
mente entendida como um nicleo que obteve justo reconhecimento juridico ou
social no Estado especifico.

A mesma nogao de niicleo, usada na Declaragao Universal, no Pacto Inter-
nacional sobre Direitos Civis e Politicos, no Pacto Internacional sobre os Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (Artigo 10), pressupde subjetividade juridica da
familia como um todo (ou seja, o reconhecimento da familia em seu conjunto
como titular de direitos), bem como a estabilidade de lagos interpessoais dentro
da familia. A énfase colocada na Declara¢io Universal dos Direitos Humanos e
no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos sobre o cardter natural
e fundamental da familia coloca a familia entre as instituicoes e valores mais
importantes a serem protegidos em uma sociedade democritica. Ademais, a for-
mulagio e a estrutura do Artigo23 do PIDCP, bem como a redagao do Artigo 12
da Convencio, associam claramente a nocio de familia ao casamento. A luz de
todas as disposi¢oes anteriores, a familia deve ser entendida como um ntcleo fun-
damental da sociedade, fundada principalmente no casamento entre um homem
e mulher. A vida familiar compreende, antes de mais nada, lacos entre conjuges
e entre genitores e filhos. Através do casamento, os cOnjuges nao sé assumem
obrigacoes legais, mas também optam pela protegao de sua vida familiar. A Con-
vencao oferece uma forte prote¢ao a familia fundada no casamento.

Como afirmado anteriormente, a nogio de familia nos Artigos 8° ¢ 12d a
Convengio baseia-se sobretudo nas relagoes interpessoais regulamentadas por lei,
bem como sobre a afinidade bioldgica. Essa abordagem néo exclui a extensao da
protegao prevista no Artigo 8° para as relagdes pessoais entre parentes mais dis-
tantes, como entre avos e netos. A prote¢io também pode ser concedida a alguns
lagos familiares estabelecidos de facto (ver, por exemplo, Musioz Diaz c. Espanha ,
n.°49151/07, CE-DU 2009 e Nazarenko c. Rissia , n.° 39438/13, ECHR 2015).
A intensidade e os meios utilizados para a protecdo em tais situagdes ficam a cri-
tério das politicas estaduais, sob a supervisao da Corte.

No caso de vinculos interpessoais de facto que nio sio formalizados pela
legislacdo nacional, é necessdrio avaliar vdrios elementos a fim de determinar se
ha ou nio uma vida familiar. Em primeiro lugar, dado que a nog¢ao de familia
pressupée a existéncia de vinculos estdveis, é preciso olhar a natureza e estabili-
dade dos lagos interpessoais. Em segundo lugar, no nosso entendimento, nio ¢é



possivel estabelecer a existéncia de uma vida familiar sem examinar-se a forma
como esses lagos interpessoais sao estabelecidos. Este elemento deve ser avaliado
tanto do ponto de vista legal quanto moral. Nemo auditur propriam turpitudinem
allegans. O direito nao pode oferecer protecio ao faits accomplis em violagao das
normas juridicas e dos principios morais fundamentais. No caso em aprego, os
vinculos entre os requerentes e a crianga foram estabelecidos em viola¢io das nor-
mas do direito italiano. Foram estabelecidos também em violagao do direito in-
ternacional em matéria de adogdo. Os requerentes celebraram um contrato para
encomendara a concepgio e a gestagio de um filho por uma mae de aluguel. A
crianga foi separada da mie de aluguel com quem ele comegou a desenvolver um
vinculo dnico (ver abaixo). Além disso, os possiveis efeitos, sobre a crianca, dessa
separacdo inevitdvel das pessoas que cuidaram dela por algum tempo devem ser
atribuidos aos préprios requerentes. Nio ¢ aceitdvel invocar os efeitos prejudiciais
resultantes das préprias condutas ilicitas como escudo contra as interferéncias do
Estado. Ex iniuria ius non oritur.

4. A decisao destaca, como argumento a favor das requerentes, o fato de
eles terem construido um “projeto parental” (Ver os §§ 151 e 157). Essa argu-
mentagdo dd origem a trés observagoes. Em primeiro lugar, qualquer tipo de
parentalidade que nao seja baseado em vinculos bioldgicos é necessariamente
fundado em um projeto e é o resultado de inGmeras tentativas. A existéncia de
um “projeto parental” nao diferencia este caso de outros casos de paternidade que
nao se baseiam em vinculos biol6gicos.

Em segundo lugar, como afirmado anteriormente, o vinculo de facto entre
os requerentes e a crianga foi ilegalmente constituido. A abordagem adotada pela
maioria nio é convincente na medida em que a existéncia de um projeto parental
é considerada como um argumento a favor de protecio, independentemente da
natureza ilegal do projeto especifico reconhecida na fundamentagio. O fato de os
requerentes terem agido com premeditacio a fim de contornar a legislacao nacio-
nal serve apenas para comprometer a posi¢io deles. Nas circunstincias do caso
especifico, a existéncia de um “projeto parental” é, na verdade, uma circunstincia
agravante.

Em terceiro lugar, a paternidade merece protegao de forma independente
do fato de fazer parte de um projeto maior. Nao hd razao para considerar que o
Artigo 8° oferece maior protecio para atos premeditados.

5. A protegio efetiva dos direitos humanos requer uma defini¢ao clara so-
bre o contetdo e o alcance do direito protegido, bem como sobre o tipo de inter-
feréncia em rela¢io a qual um direito especifico atua como um escudo. Notamos
nesse contexto que, segundo a maioria, “os fatos do caso se enquadram na vida
privada dos requerentes” (ver § 164).
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Além disso, “(...) o que estd em discussao é o reconhecimento do direito
de requerentes se tornarem genitores (ver SH e outros c. Austria, citado acima, §
82), e o direito dos requerentes ao desenvolvimento pessoal por meio do papel de
genitores que desejavam assumir em relagio a crianca” (ver § 163 da sentenca).

A fundamenta¢io também afirma o seguinte (no § 166): “Os requerentes
neste caso foram afetados pelas decisées judiciais que implicaram o afastamento
obrigatério da crianga e sua entrega aos servigos sociais para fins de adogdo. A
Corte considera que as medidas adotadas em relagao a crian¢a - remogao, colo-
cagdo em um lar adotivo, privacio de todo contato com os requerentes, custédia
legal - constituiam uma interferéncia na vida privada dos requerentes’.

E dificil concordar com a abordagem da maioria, bem como expressa nas
passagens citadas acima. Em primeiro lugar, a nogio de “fatos do caso” é neces-
sariamente muito mais ampla do que a prépria interferéncia, mesmo que esta
deva, ¢ claro, ser colocada em um contexto mais amplo. Esses “fatos” podem cair
no Ambito de muitos dos direitos previstos pela Convengio. A Corte ¢ solicitada
a avaliar nao tanto a compatibilidade dos fatos do caso com a Convengdo, mas
sobretudo a compatibilidade convencional da interferéncia especifica reclamada
em seu contexto mais amplo. O importante nio ¢ avaliar se os “fatos do caso”
pertencem ao Ambito da vida privada dos requerentes, mas se a ingeréncia sofrida
se enquadra no Ambito do direito dos requerentes a protegao da vida privada.

Em segundo lugar, nio se pode argumentar que o que estd em discussio
¢ o direito ao respeito da decisao dos requerentes de se tornarem genitores. O
que estd em jogo nao ¢ a decisdo de se tornarem genitores enquanto tal, mas a
forma como tentaram atingir esse objetivo. O Estado nio interferiu na decisao
dos requerentes de se tornarem pais, mas apenas na implementacio da decisio
em violagao da lei.

Em terceiro lugar, nio hd davida de que os requerentes foram prejudicados
pelas decisoes judiciais que levaram ao afastamento da crianga e a entrega aos
servigos sociais para efeitos de adogio. Isso nio justifica a conclusio de que as
medidas tomadas em relagio a crianca constituem necessariamente uma inter-
feréncia na vida privada dos requerentes. O Artigo 8° nao se destina a fornecer
uma protegao contra qualquer ato que prejudique uma pessoa, mas contra atos
especificos que equivalem a uma interferéncia, na acepgio dessa disposi¢io. A fim
de verificar a existéncia de interferéncia em um direito, é necessirio estabelecer
preliminarmente o contetido do direito e os tipos de ingeréncia contra os quais
oferece protecio.

Em conclusio, a fundamenta¢io adotada pela maioria nao esclarece o exa-
to significado de vida privada, qual o ambito da protecio oferecida pelo Artigo



80, ¢ 0 que constitui uma interferéncia de acordo com o significado do Artigo 8°.
Lamentamos que a fundamentagio se abstenha de esclarecer essas nogoes.

6. A Corte afirma corretamente (no § 202) que “admite que, proibindo a
adogio privada com base em uma relagao contratual entre individuos e restrin-
gindo o direito dos pais adotivos a introduzir menores estrangeiros na Itilia aos
casos em que as regras relativas a adogao internacional tenham sido respeitadas, o
legislador italiano esteja tentando proteger as criangas de prticas ilegais, algumas
das quais podem ser equivalentes ao trifico de seres humanos”.

crianca no presente caso foi, na verdade, uma vitima de trifico de seres
A ¢ t f dad. tima de t

umanos. Foi encomendada e comprada pelos requerentes. Deveria ser salienta-
h F dad da pel tes. D lient
do a este respeito que os “fatos do caso” se enquadram no 4mbito de aplicagio de
varios instrumentos internacionais.

Em primeiro lugar, é necessdrio fazer referéncia 8 Convenc¢ao da Haia de
29 de maio de 1993 relativa a Prote¢ao das Criangas e 3 Coopera¢io em Matéria
de Adogao Internacional. De acordo com o Artigo 2° desta Convenc¢io, uma
adogio que se enquadre no 4mbito da Convencdo da Haia ocorre apenas se as au-
torizagdes necessdrias nao tenham sido obtidas mediante pagamento ou mediante
uma compensagio de qualquer espécie, e nao foram revogadas.

Em segundo lugar, ¢ relevante no caso em exame o Artigo 35 da Conven-
¢ao sobre os Direitos da Crianca. Ele fornece:

“QOs Estados Partes tomarao todas as medidas de cardter nacional, bilateral
e multilateral que sejam necessdrias para impedir o sequestro, a venda ou o trifico
de criangas para qualquer fim ou sob qualquer forma”.

Esta disposi¢ao foi completada pelo Protocolo Facultativo a da Convenciao
sobre os Direitos da Crianca referente & venda de criangas, a prostituigao infantil
e & pornografia infantil. Lamentamos o fato de o Protocolo ter sido omitido na
parte da decisao que elenca os instrumentos internacionais relevantes sobre o
assunto. Ele prevé que:

“Artigo 1°

Os Estados Partes proibirao a venda de criangas, a prostitui¢ao infantil e a
pornografia infantil, conforme disposto no presente Protocolo.

Artigo 2°
Para os propdsitos do presente Protocolo:

a) Venda de criancas significa qualquer ato ou transacio pela qual uma
crianga ¢ transferida por qualquer pessoa ou grupo de pessoas a outra pessoa ou
grupo de pessoas, em troca de remuneracio ou qualquer outra forma de com-
pensagao; (...)”.
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Destacamos a defini¢io particularmente ampla de venda de criangas, que
inclui transa¢oes independentes de sua finalidade e, portanto, se aplica também
aos contratos estipulados com o objetivo de adquirir direitos parentais. Os referi-
dos tratados evidenciam uma forte tendéncia internacional no sentido de limitar
a autonomia contratual, proibindo qualquer tipo de contrato que tenha por obje-
to a transferéncia de criangas ou a transferéncia de direitos parentais das criangas.

Em terceiro lugar, também o soff law relevante aborda o problema da ma-
ternidade substitutiva. De acordo com os Principios adotados pelo Comité ad
hoc de Especialistas sobre o Progresso das Ciéncias Biomédicas do Conselho da
Europa (um documento referido no § 79 da sentenca):

“Nenhum médico ou institui¢io pode usar técnicas de fertilizagao artificial
para a concepgio de um filho por uma mae substituta”.

Também é importante frisar, neste contexto, que a Declaragao dos Direitos
da Crianga prevé, em geral:

“A crianga, para o desenvolvimento harmonioso de sua personalidade, ne-
cessita de amor e compreensao. Ela deve, na medida do possivel, crescer sob os
cuidados e responsabilidade dos pais e, em qualquer caso, na atmosfera de afeto
e de seguranca material e moral. Salvo em circunstincias excepcionais, a crianga
em tenra idade ndo deve ser separada da mae” (Principio 6 in principio).

7. O presente caso aborda a questao da cessao tempordria de Gtero. Para
fins deste voto, entendemos cessiao tempordria de titero como a situagio em que
uma mulher (a mae substituta) prové a gestagio de um bebé implantado em seu
ttero, com o qual ela ndo é geneticamente aparentada, uma vez que a crianga
foi concebida a partir do évulo de outra mulher (a mae bioldgica). A mie de
substituta dd continuidade a gravidez assumindo o compromisso de entregar a
crianga a terceiros que encomendaram a gravidez. As pessoas que encomendem a
gravidez podem ser ou nao os doadores dos gametas (os pais bioldgicos).

Gostarfamos de expressar brevemente o nosso ponto de vista sobre isso,
apontando apenas alguns dos muitos aspectos desse complexo problema.

De acordo com o Comité dos Direitos da Crianga, a cessao tempordria
de utero, senio regulamentada, equivale 4 venda da crianga (ver as Observacoes
Conclusivas sobre o segundo relatério periédico dos Estados Unidos da América
apresentado nos termos do Artigo 12 do Protocolo Facultativo a Convengao so-
bre os Direitos da Crianga referente a venda de criangas, a prostitui¢ao infantil e
a pornografia infantil, CRC/C/OPSC/USA/CO/2, §29, e as Observacoes Con-
clusivas sobre o terceiro e quarto relatérios periédicos da India, CRC/C/IND/

CO/ 3-4, §§ 57-58).



Do nosso ponto de vista, cessao tempordria de ttero mediante retribuigao,
que seja regulamentada ou nio, equivale a uma situacio prevista no Artigo 1°
do Protocolo Facultativo 2 Convengio sobre os Direitos da Crianga e, portanto,
¢ ilegal de acordo com o direito internacional. Gostarfamos de enfatizar, nes-
te contexto, que quase todos os Estados europeus atualmente proibem a cessao
tempordria de dtero sob pagamento (ver o material comparativo mencionado no

§ 81 da decisio).

De forma mais geral, consideramos a cessao tempordria de dtero, paga
ou nao, incompativel com a dignidade humana. Constitui um tratamento de-
gradante, nao s para a crianga, mas também para a mae substituta. A medicina
moderna fornece fortes evidéncias de como o periodo pré-natal da vida humana
tem um impacto decisivo no desenvolvimento subsequente do ser humano. A
gravidez, com as suas preocupagoes, alegrias e dores, bem como o estresse do par-
to, cria um vinculo dnico entre a mie bioldgica e o filho. Desde o inicio, a cessao
tempordria de ttero tem como objetivo separar drasticamente este vinculo. A
mae substituta deve renunciar ao desenvolvimento de uma relagao de amor e cui-
dado que dura a vida toda. O feto nao somente ¢ coercitivamente colocado em
um ambiente biolégico estranho, mas também ¢ privado do que deveria ter sido
o amor ilimitado de uma mae na fase pré-natal. A cessao tempordria de ttero,
ademais, impede o desenvolvimento daquele vinculo particularmente forte que
se forma entre a crianga e o pai que acompanha a mie e o bebé durante a gravi-
dez. Tanto a crianca quanto a mée substituta no sio consideradas como fins em
si mesmas, mas como meios de satisfazer os desejos de outras pessoas. Tal prética
nao é compativel com os valores subjacentes & Convengio. A cessao tempordria
de utero ¢ ainda mais inaceitdvel quando a mie substituta é paga. Nés lamenta-
mos o fato de a Corte nao ter tomado uma posigao clara contra esta pritica.

* ok X

3. CortE EUrOPEIA DE DIREITOS HUMANOS - SECAO IV - ALEXANDRU ENACHE
C. ROMENIA - PROCESSO N.° 16986/12 - JULGAMENTO DE 3 DE OUTUBRO DE
2017

O caso: o requerente, o Sr. Enache, condenado a sete anos de reclusao,
havia solicitado duas vezes as autoridades nacionais a suspensdo de sua pena por
um ano para cuidar do filho, nascido hd poucos meses. No entanto, os tribunais
romenos rejeitaram suas peti¢des porque o beneficio da suspensio nio era pre-
visto por lei para os pais, mas reservado apenas s maes com filhos com menos
de um ano de idade. O requerente, portanto, provocou a Corte Europeia recla-
mando uma viola¢io do Artigo 14 CEDH, lido em conjunto com o Artigo 8°
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CEDH por ter sido discriminado com base em seu sexo. Ademais, o Sr. Enache
alegou a afronta ao Artigo 3° CEDH pelas mds condi¢oes do centro de detengio
de Bucareste, onde foi preso. Por meio da decisio de 3 de outubro de 2017, A
Corte reconheceu a violagao do Artigo 3° da CEDH, embora tenha declarado
que ndo houve afronta ao Artigo 14 CEDH, lido em conjunto com o Artigo 8°
CEDH. Em particular, os juizes consideraram que o Estado-Membro gozava de
uma ampla margem de apreciaco nas escolhas de politica criminal e que, no
caso em apre¢o, embora haja uma diferenca de tratamento entre os sexos, hd uma
justificativa razodvel para este tratamento diferenciado, ou seja, o best interest da
crianga e a prote¢io de maternidade.

Palavras-chave: suspensio da pena — direito ao respeito a vida privada e
familia — discriminagao de género — margem de apreciagao

VOTO CONJUNTO PARCIALMENTE DIVERGENTE DOS JUIZES PINTO DE ALBUQUERQUE
E BOSNIAK

1. Infelizmente, discordamos da maioria em rela¢io ao fato de nao ter ha-
vido viola¢do do Artigo 14c/c o Artigo 8° da Convengao. Depois de ter conside-
rado a aplicdvel o Artigo 8° no presente caso, a maioria estabeleceu corretamente
que o requerente estava em uma situa¢do compardvel 3 de uma mulher detida
com um filho com menos de doze meses e que havia uma diferenca de tratamen-
to entre as duas categorias. No entanto, nio podemos subscrever a conclusio da
maioria segundo a qual hd uma justificativa objetiva e razodvel para esta diferenca
de tratamento.

2. De acordo com a jurisprudéncia consolidada desta Corte, as diferen-
cas baseadas exclusivamente no género requerem “razoes particularmente sérias”,
“razoes particularmente graves”, ou, como as vezes se diz, “razdes particulares
totalmente graves e convincentes” para serem justificadas (ver, por exemplo, Van
Raalte c. Holanda, 21 de fevereiro de 1997, § 39 em Reports of Judgments and
Decisions 1997-1; Petrovic c. Austria, 27 de marco de 1998, § 37, Reports 1998-
II; Stec e outros c. Reino Unido (dec.) [GC], n.° 65731/01 e 65900/01, §52,
ECHR 2005-X; e Vallianatos e outros c. Grécia [GC], n.° 29381/09 €32684/09,
§ 77, ECHR 2013 (excertos), e referéncias citadas neste acérdao). Mais especi-
ficamente, o Plendrio salientou “que a promogao da igualdade entre os sexos ¢
um objetivo prioritdrio entre os Estados-Membros do Conselho da Europa e que
devem ser apresentadas razoes particularmente sérias antes que uma diferenca de
tratamento possa ser avaliada como compativel com a Convencio (ver Burghartz
¢. Sui¢a, 22 de fevereiro de 1994, § 27, Série A n.° 280-B e Schuler-Zgraggen c.
Sui¢a, 24 de junho de 1993, § 67, Série A n.° 263). Em particular, referéncias a
tradigdes, suposigdes gerais ou comportamentos socialmente prevalentes em um
determinado pais sao insuficientes para justificar uma diferenga de tratamento



com base no sexo” (vide Konstantin Markin c. Rissia [GC], n.° 30078/06, ECHR
2012 (excertos)). Consideramos relevante para o presente caso que a Corte tam-
bém tenha evidenciado que as sociedades europeias contemporaneas avancam em
dire¢ao a uma maior partilha, entre homens e mulheres, das responsabilidades de
criar seus filhos e que o papel do homem que cuida da familia adquiriu reconhe-
cimento (ibid., § 140). Além disso, como a Corte observou em Petrovic c. Austria
(citado acima, § 38) que, mesmo ciente das diferengas que podem existir entre a
mie e o pai na relacdo com a crianga, se parte do pressuposto que, no que tange
aos cuidados do infante, ambos os pais estao em “posi¢cdes semelhantes”.

3. A luz da jurisprudéncia da Corte que d4 destaque 3 igualdade de am-
bos os genitores quando em jogo o cuidado da crianca e que exige razdes parti-
cularmente sérias para justificar as diferengas de tratamento baseado em géne-
ro, achamos dificil compartilhar o ponto de vista da maioria, segundo a qual as
autoridades nacionais desfrutam uma grande margem de apreciagio quando se
trata de questdes politicas penais (§ 72 da decisao), de modo a assim justificar a
diferenca de tratamento no caso em questio. As escolhas de politicas criminais
devem ser razodveis e a justificativa estd sob a supervisao da Corte. Independen-
temente da amplitude desta margem, ela é emoldurada pelos direitos humanos
e pelas liberdades fundamentais protegidos pela Convencio e pela jurispru-
déncia da Corte. Consequentemente, nao se poderia exceder o requisito acima
mencionado referente as razoes particularmente sérias para cada diferenca de
tratamento baseada no sexo. Além disso, entendemos que a Corte seja obrigada
a realizar uma avaliagio autdnoma da existéncia de tais razées particularmente
sérias, cabendo ao Estado demandado cumprir o 6nus da prova que lhe incum-
be e justificar a diferenca de tratamento (ver mutatis mutandis DH c. Repiiblica
Tcheca ..., S 188).

4. Acreditamos que, neste caso especifico, o Governo romeno nio conse-
guiu apresentar razoes particularmente sérias para justificar a diferenca de trata-
mento entre homem e mulher na situa¢io do requerente. Segundo o Governo, a
diferenca de tratamento entre as duas categorias é do melhor interesse da crianga.
Também se refere ao vinculo especifico entre mae e o bebé durante os primeiros
meses apds o nascimento. Sob esta 6tica, é evidente que a parte relevante da legis-
lagao romena, ou seja, o Artigo 453, § 1°, b, do Cédigo de Processo Penal, visa
A protecio da crianca com idade inferior aos 12 meses. A luz da jurisprudéncia
da Corte, que enfatiza a importincia do pai durante os primeiros anos de vida
da crianga, fica dificil perceber como essa diferenga de tratamento ird satisfazer o
melhor interesse da crianga, para nao mencionar como o melhor interesse possa
fornecer uma justificativa objetiva e razodvel para excluir ex lege os pais por do
circulo de beneficidrios desta disposicio.
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5. A maioria encontra razdes adicionais para a diferenca de tratamento,
como a prote¢ao da mulher contra a violéncia sexual, abusos e assédios sexuais no
ambiente penitencidrio, bem como a necessidade de proteger mulheres gravidas
e mies. Deixando de lado o fato de que tais argumentos nao foram apresentados
pelo Governo, ¢ dificil dar-lhes relevincia. Somos fortemente convencidos de
que a maternidade em geral e as mulheres no periodo vulnerdvel apés o nasci-
mento nao seriam menos protegidas se a lei previsse a suspensao da pena para pais
de filhos recém-nascidos, se as suas circunstincias particulares o permitissem. Os
riscos associados a uma modificagao da lei para permitir aos homens, assim como
as mulheres, o requerimento de suspensao da pena para cuidar de recém-nascido
s20 muito baixos. Como o Governo sustentou em vdrias ocasioes, os juizes leva-
riam em considera¢io todas as circunstincias e aceitariam a suspensio apenas se
houvesse justificativas. Uma mudanca da lei para consentir aos homens as mes-
mas oportunidades das mulheres nao acarretaria a uma suspensio automdtica das
penas de todos os pais que tém filhos com idade inferior a um ano (assim como
a versdo atual nao implica um diferimento automdtico para as maes). Isso sim-
plesmente daria a homens e mulheres o direito de discutir sobre o porqué de sua
pena dever ser postergada. Assegurar tanto os pais quanto as maes tenham opor-
tunidades iguais de apresentar o préprio caso perante o juiz nao representa sérios
riscos ou ameagas a0 sistema judicial ou ao objetivo mais amplo de justica da
sociedade romena. Quando muito, seria o contrério. Isso garantiria que mulheres
e homens fossem vistos como principais caregivers e que os pais sejam igualmente
importantes na vida de seus filhos. Isso ajudaria indiretamente a promover, em
vez de obstdculos, a igualdade de género na Roménia.

6. Levando isso em consideragio, nao vemos razdes particularmente sérias
para justificar a diferenca de tratamento. Pelo contrério, somos da opinido de que
o aumento dos beneficios concedidos aos condenados de ambos os sexos seria,
no caso em exame, no pleno e no proclamado melhor interesse de uma crianga.
J4 que diminuir o nivel de prote¢io nao seria consentido nem aconselhado, e nao
existe nenhuma boa razao para criar tal separagio, seria reconhecida a violagio
do Artigo 14 e a lei seria alterada de modo a permitir a homens e mulheres a
solicitagao da suspensdo da pena por responsabilidade parental.

7. Portanto, acreditamos ter havido violagio do Artigo 14, combinado
com o Artigo 8° da Convencio.

X Xk >k



4. CortE EUroPEIA DE DIREITOS HUMANOS - PLENARIO - LOPES DE SOUSA
FERNANDES €. PORTUGAL - PROCESSO N.° 56080/13 - JULGAMENTO DE 19 DE
DEZEMBRO DE 2017

O caso: em 26 de novembro de 1997, o marido da recorrente, o Sr. Lopes
de Sousa, foi submetido a uma operagao para extracio de pélipos nasais no hospi-
tal de Vila Nova de Gaia, em Portugal. Apés a cirurgia, o Sr. Lopes de Sousa con-
traiu uma meningite bacteriana, diagnosticada dois dias apés sua saida. A sadde
do Sr. de Sousa sofreu subitamente uma piora dréstica e, ap6s trés meses, faleceu
de peritonite e perfuragio visceral. A esposa do Sr. de Sousa recorreu aos tribunais
internos para apurar as causas da morte do marido. O processo penal terminou
em 2009 com a absolvicio dos médicos e a agao civil, iniciada em 2003, finali-
zou com uma improcedéncia em 2013. Tendo se valido dos recursos internos, a
Sra. Lopes de Sousa Fernandes provocou a Corte Europeia, invocando os artigos
20, 6° ¢ 13 da CEDH. Em particular, segundo a requerente, o ébito do marido
foi provocado pela inexperiéncia de servicos médicos e as autoridades nacionais
(disciplinares, criminais e civis) nao esclareceram cuidadosamente as causas da
morte. Com a decisao de 15 de dezembro de 2015, a Secao IV da Corte concluiu
pela violagio do Artigo 2° da CEDH, sob a perspectiva processual e substantiva.
O caso foi encaminhado ao Plendrio. Com a decisiao de 19 de dezembro de 2017,
o Plendrio reformou parcialmente o julgamento da Se¢ao IV e reconheceu a vio-
lacao do Artigo 2° ECHR apenas sob o prisma processual. Em particular, a Corte
enfatizou que as obrigagdes incumbidas aos Estados Contratantes em matéria de
responsabilidade médica sao limitadas a previsio de um quadro legal capaz de
obrigar os estabelecimentos de satde, publicos ou privados, a tomar as medidas
adequadas para proteger a vida dos pacientes. Portanto, a Corte considerou que
somente em casos excepcionais o Estado pode ser responsdvel por negligéncia
médica nos termos do Artigo 2° ECHR (por exemplo, quando a vida de um
paciente é deliberadamente colocada em risco devido a impossibilidade de acesso
a tratamento de emergéncia). Por esses motivos, o Plendrio concluiu pela inexis-
téncia de violagao do Artigo 2° CEDH sob o aspecto substancial. Ao contrdrio,
confirmou a condenagio no que concerne ao Artigo 2° ECHR processual, uma
vez que as autoridades nacionais nao deram uma resposta rdpida e adequada aos
pedidos da requerente para apurar as causas da morte do marido.

Palavras-chave: direito 4 vida — obrigagées positivas de protegdo a vida —

culpa médica — responsabilidade culposa

VOTO PARCIALMENTE CONCORRENTE E PARCIALMENTE DIVERGENTE DO JUIZ
PINTO DE ALBUQUERQUE

INDICE: I. Introdugao (§§ 1-2). Primeira Parte — As origens do direito a
assisténcia sanitdria (§§ 3-59). — II. O direito a satide no direito internacional (§§
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3-28). —A. Standards universais (§§ 3-15). —1. As declaragoes fundamentais (§$
3-4). — 2. Os instrumentos gerais de direito internacional (§§ 5-10). — 3. Instru-
mentos internacionais relativos a grupos especificos (§§ 11-15). — B. Standards
regionais (§§ 16-26). — 1. Fora da Europa (§§ 16-19). — 2. Na Uniao Europeia
(§§ 20-21). — 3. No Conselho da Europa (§§ 23-26). — C. Conclusées prelimi-
nares (§S 27-28). — III. O direito a assisténcia sanitdria na Convencio (§§ 29-
59). — A. O direito de grupos especificos (§§ 29-43). — 1. Presididrios e soldados
(§§ 29-38). — 2. Criangas e pessoas com deficiéncia (§§ 39-41). —3. Migrantes
(§§ 42-43). — B. O direito emergente da populagio em geral (§§ 44-53). — 1.
Incidentes sanitdrios no ambiente externo (§§ 44-46). — 2. Acidentes de trabalho
(S§ 47-48). — 3. Incidentes sanitdrios em hospitais ou estabelecimentos de satide
(S§ 49-53). — C. Conclusées preliminares (§§ 54-59). — 4. Conceituando uma
abordagem pro persona para o direito 2 assisténcia com base na Convencio (§§
60-72). — A. Obrigagoes materiais (§§ 60-66). — 1. A obrigagao de respeitar (§$§
60-61). — 2. A obrigacio de protegao (§§ 62-66). — B. As obrigagoes processuais
(§§ 67-70). — 1. A obrigagao de prestar contas e explicar (§§67-68). — 2. A obri-
gacio de investigar e processar (§§ 69-70). — C. Conclusao preliminar (§§ 71-
72). — C. A aplica¢ao de uma abordagem pro persona ao presente caso (§$ 73-91).
— A. Ciritica da abordagem ideolégica da maioria (§§ 73-81). — 1. Restringindo
a jurisprudéncia da Corte (§S 73-78). — 2. Reescrevendo a histéria (§§ 79-81).
— B. Uma abordagem do caso em exame com base nos direitos humanos (§§ 82-
89). — 1. As “péssimas condigdes estruturais e operacionais” do tratamento (§9
82-85). — 2. Delineando as consequéncias da histéria (§§ 86-89). — C. Conclu-
sao preliminar (§$ 90-91). — VI. Conclusio (§$ 92-94).

I. Introdugao (S$ 1-2)

1. Concordo com a maioria no sentido de que houve uma violagio proces-
sual do Artigo 2° da Convengao Europeia de Direitos Humanos (“a Convencio
”), visto que o Estado demandado nao forneceu uma explica¢io razodvel sobre
a morte do marido da requerente, nem uma resposta adequada e tempestiva em
um critico caso de responsabilidade médica. Lamento que a maioria nao tenha
considerado as implica¢des desta falha no que diz respeito ao aspecto substantivo
do Artigo 2°. Nao concordo com o padrio estrito adotado pela maioria para a
responsabilidade do direito internacional das Partes Contratantes nos casos de
responsabilidade médica, que nao estd de acordo com a anterior jurisprudéncia
da Corte Europeia de Direitos Humanos (a “Corte”) e com os standards fixados
pelo direito internacional e, em particular, pelo Conselho da Europa. Também
discordo do juizo iniquo da maioria no que concerne as provas presentes nos
autos, que negligenciou as muito claras e proeminentes provas de uma falha sis-
temdtica ou estrutural na assisténcia sanitdria fornecida a época.



2. Este voto divide-se em duas partes. Na primeira, eu trato das origens
do direito a assisténcia sanitdria®’' tanto no direito internacional quanto nos ter-
mos da Convengio. E dada especial atengio a uma andlise da jurisprudéncia da
Corte no tocante ao direito a assisténcia sanitdria de certos grupos da populacio
e ao emergente direito a assisténcia sanitdria da populagio em geral. Com base
neste estudo, a segunda parte deste voto procura conceituar uma abordagem pro
persona do direito a assisténcia sanitdria ao abrigo da Convencao. Esta leitura
intencional e de principio (effer utile) da Convengao busca provar como existe na
Conven¢io um direito material aos cuidados de satide e como este direito implica
um dever de respeito e protecio da satide que inclui um padrao de razoabilidade
no 4mbito de um quadro consistente de obrigagoes fundamentais. Em caso de
morte ou maus-tratos, as Partes Contratantes tém a obrigagio de fornecer uma
explicacio convincente sobre as circunstincias do ocorrido e, para tanto, apurar
os fatos e processar os responsaveis. Uma vez esclarecido isso, ndo me sinto sim-
plesmente autorizado, mas obrigado a escrever todas as consideragoes juridicas
necessarias a0 caso em exame e, por fim, concluir que também houve violagao do
aspecto substancial do Artigo 2° da Convengao.

Primeira parte

As origens do direito & assisténcia sanitdria (§§ 3-59)

II. O direito a assisténcia sanitdria no direito internacional (§$ 3-28)
A. Standards universais (§§ 3-15)

1. As declaragoes fundamentais (§§ 3-4)

3. Nos tempos modernos, o direito de desfrutar do mais alto padrio de
satde alcancdvel foi declarado pela primeira vez no Preimbulo da Constituigao
da Organizacio Mundial da Satide (OMS), que definiu a satide como “um estado
de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo simplesmente a auséncia de
patologia ou enfermidade” e considerou “o desenvolvimento desigual em dife-
rentes paises em relagio & promocio da satide e o controle de patologias, em
particular de patologias transmissiveis, como um perigo comum””2 Com base
nesses principios juridicos voltados para o futuro, a Constitui¢io da OMS ten-

371 Neste parecer, a expressio direito 2 assisténcia sanitdria ¢ entendida como no § 24 do Relatério Explicativo da Convengio
para a Protegio dos Direitos Humanos e a Dignidade Humana no que diz respeito as aplicagoes da biologia e da medicina,
ETS n. 164 (Convengao de Oviedo). O Artigo 10 do Cédigo Europeu de Seguranca Social (reformado),1990, ETS n. 139
também classifica a assisténcia médica como inclusiva da assisténcia de clinicos gerais e especialistas, assiste3ncia farmacéutica,
odontolégica e hospitalar, reabilitagio médica e transporte médico.

372 PreAmbulo da Constituigio da Organizagio Mundial da Satide conforme adotado na Conferéncia Internacional de Satide, em
Nova York, de 19 a 22 de julho de 1946; assinada em 22 de julho de 1946 pelos representantes de 61 Estados (Documentos
Oficiais da Organizagio Mundial da Satde, n. 2, p.100), que entrou em vigor em 7 de abril de 1948.

145



146

373

tou criar uma verdadeira “Magna Carta da Saide™”?, que representa o conceito

mais amplo e liberal de responsabilidade internacional da satide jd oficialmente

374, Dois anos depois, o Artigo 25.1 da Declaragio Universal dos

promulgado
Direitos Humanos langou as bases para o quadro juridico internacional aplicdvel
ao direito 2 assisténcia médica sanitdria, afirmando o direito de cada um, nio sé
dos cidadaos ou residentes, a “um padrio de vida adequado em relagao a satde
e a0 bem-estar de si préprio e de sua familia”, incluindo a assisténcia médica®”>.
Este direito foi reafirmado por vdrias declaracbes da OMS, dentre as quais se
destaca, sobretudo, a Declaragao de Alma-Ata sobre Cuidados Primdrios de Sau-
de de 1978 e a Declaragio Mundial da Satide de 1998%¢. Ao adotar o termo
“assisténcia sanitdria” em vez de “assisténcia médica”, a OMS reconheceu que o
pleno desenvolvimento da saide requer nio apenas tratamentos médicos e medi-
camentos, mas também de uma maneira mais gerais, algumas condi¢des praticas
bésicas, como nutri¢io adequada.

4. Em concomitincia com essas grandes declaragoes de principio, o Artigo
5° da Convengao Internacional sobre a Eliminac¢io de todas as Formas de Discri-
minagio Racial (CEDR)?” de 1965 proibiu todas as formas de discriminagao no
acesso 2 assisténcia sanitdria e estabeleceu uma cldusula geral de acesso igualitdrio
a saude publica e a assisténcia médica. Esse tipo de cldusula seria posteriormente
replicada em uma pluralidade de outros atos internacionais especificos.

2. Os instrumentos gerais do direito internacional

5. Foi somente em 1966 que a comunidade internacional enunciou o
contetdo do direito & assisténcia sanitdria’®. De acordo com o Artigo 12 do

Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIDES-

373  “Magna Carta of health”, 36 American Journal of Public Health (1946), p. 1041.
374 Allen, “World Health and World Politics”, 4 International Organization (1950), p. 30.

375 Sobre a satde como uma questio global e o direito global 4 satde, vide Meier ¢ Onzivu “The evolution of human rights in
World Health Organization policy and the future of human rights through global health governance”, 128 Public Health
(2014), 179-187; Meier, “Global health governance and the contentious politics of human rights: mainstreaming the right
to health for public health advancement”, 46 Stanford Journal of International Law (2010), 1-50; Meier, “The World Health
Organization, the Evolution of Human

Rights, and the Failure to Achieve Health for All”, in Harrington and Stuttaford (eds.), Global Health and Human Rights: Legal and
Philosophical Perspectives, New York: Routledge, 2010,168-189; Gruskin et al., “History, Principles, and Practice of Health and
Human Rights”,370 Lancet (2007), 449-455; Gostin and Taylor, “Global Health Law: A Definition and Grand Challenges”,
1 Public Health Ethics (2008), 53-63; Szlezék et al., “The Global Health System: Actors, Norms, and Expectations in Transi-
tion”, 7 PLOS Medicine (2010); Lee, Globalization and health: an introduction, Palgrave: Macmillan, 2003.

376  Alguns desses standards foram convertidos em disposi¢oes de tratados pela Organizacio Internacional do Trabalho (OIT),
como por exemplo em suas Convengoes n. 155, sobre Seguranca e Satide Ocupacional, 1981; n. 161, sobre Servicos de Me-
dicina Ocupacional, 1985; n. 169, sobre Povos Indigenas ¢ Populagées Tribais em Paises Independentes, 1989; e n. 182, sobre
as Perigosas Formas de Trabalho Infantil, 1999.

377 Adotado e aberto para assinatura e ratificagio com a Resolugio 2601 da Assembleia Geral de 21 de dezembro de 1965; entrou
em vigor em 4 de janeiro de 1969, de acordo com o Artigo 19.

378 8 Este parecer nao leva em consideracao os instrumentos internacionais de protegao  satide em conflitos armados.



C)*?, “Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pes-
soa de desfrutar o mais elevado nivel possivel de satde fisica e mental”. Isso
requer, como pressupostos “necessrios”, a redu¢ao da taxa de natimortos e de
mortalidade infantil, bem como beneficios para o crescimento sauddvel infan-
til; a melhoria de todos os aspectos da higiene ambiental e industrial; a preven-
a0, o tratamento e o controle de doengas endémicas, epidémicas, profissionais
e outras; e a criacdo de condigoes para garantir todos os servicos e cuidados
médicos em caso de enfermidade®®. Um modelo biomédico restrito foi, por-
tanto, descartado.

6. O Comité das Nagdes Unidas para os Direitos Econdémicos, Sociais e
Culturais (CDESC), em seu Comentirio Geral n. 14 sobre o direito ao mais alto
padrio de sadde possivel afirmou: “a satide ¢ um direito humano fundamental
necessdrio ao exercicio de todos os outros direitos humanos™®. Em relacio ao seu
propésito, o CDESC sustentou que “o direito a satide deve ser entendido como
um direito a disponibilidade das instalacoes, bens, servigos e condi¢des necessarios
a obteng¢ao do mais alto padrio de satide possivel*®. Para este propdsito, o CDESC
solicitou que os sistemas de satde e de assisténcia sanitdria publica ostentassem as
chamadas caracteristicas DAAQ: Disponibilidade®®, Acessibilidade’, Aceitabili-

379 Adotado e aberto para assinatura, ratificacio e adesio pela Resolugio 2200A (XXI) da Assembleia Geral de 16 de dezembro de
1966; entrou em vigor em 3 de janeiro de 1976, como disposto no Artigo 27.

380 Sobre a assisténcia sanitdria como uma questio de direitos humanos, vide Tobin, 7he Right to Health in International Law,
Oxford: Oxford University Press, 2012; San Giorgi, 7he Human Right to Equal Access to Health Care, Cambridge: Intersentia,
2012; Meier et al., “Conceptualizing a Human Right to Prevention in Global HIV/AIDS Policy”, Public Health Ethics (2012)
263-282; Hessler and Buchanan, “Specifying the content of the Human Right to HealthCare”, in Buchanan (ed.), Justice and
Health Care: Selected Essays, Oxford: Oxford University Press, 2009; Yamin, “Will We Take Suffering Seriously? Reflections
on What Applying 2 Human Rights Framework to Health Means and Why We Should Care”, 10 Health ¢ Human Rights
(2008), 45-63; Riedel, “The International Protection of the Right to Health”, in Riidiger Wolfrum et al. (eds.), Max Planck
Encyclopedia of Public International Law, Oxford: Oxford University Press, 2008, vol. IV, 764-776; London, “What Is a Hu-
man-Rights Based Approach to Health and Does It Matter?”, in 10 Health ¢ Human Rights (2008) (1), 65-80; Meier and
Mori, “The Highest Attainable Standard: Advancing a Collective Human Right to Public Health”, 37 Columbia Human Rights
Law Review, 101 (2005), 101-147; Yamin, “The Right to Health Under International Law and Its Relevance to the United
States”, 95 American Journal of Public Health (2005), 1156-1161; Gruskin and Tarantola, “Health and Human Rights”, in
Detels et al. (eds), Oxford Téxtbook of Public Health 311 (2015); Oppenheimer et al., “Health and Human Rights: Old Wine
in New Bottles”, 30 journal of Law Medicine & Ethics (2002), 522-532; Kinney, “The International Human Right to Health:
What Does This Mean for Our Nation and World?”,34 Indiana Law Revue (2001), 1457-1475; Farmer, “Pathologies of
Power: Rethinking Health and Human Rights”, 89 American Journal of Public Health (1999), 1486-1496; Mann et al. (eds.),
Health and Human Rights: A Reader, London: Roudedge, 1999; Toebes, The Right to Health as a Human Right in Interna-
tional Law, Antwerp: Intersentia, 1999; and Mann, “Health and Human Rights: If Not Now, When?”, 2 Health¢>* Human
Rights(1997), 113-120.

381 CDESC, Comentério Geral n.. 14: O direito ao mais alto padrio de satde possivel (Artigo 12), 11 de agosto de 2000, §
1. Sobre o trabalho normativo do CDESC em matéria de direito a satide, vide Saul et al., 77he International Covenant on
Economic, Social and Cultural Rights Commentary, Cases and Materials, Oxford: Oxford University Press, 2012, 1025-1029;
e Riedel, “New Bearings to the State Reporting Procedure: Practical Ways to Operationalize Economic, Social and Cultural
Rights — the Example of the Right to Health”, in von Schorlemer (ed.), Praxishandbuch UNO , Berlin: Springer, 2003,
345-358.

382 CDESC, Comentdrio Geral n. 14, cit., § 9.

383 O CDESC exige que as instalagoes, servicos e bens, juntamente com os fatores determinantes de satide, como dgua potével e
segura, servicos de satide adequados, hospitais, clinicas e outros edificios ligados 4 drea da satide, médicos, pessoal especializado
e medicamentos essenciais, estejam o suficientemente presentes. Para alguns exemplos de agio do CESCR, Ver Tobin, op.ciz.,
p. 161

384  Acessibilidade significa que os servicos, os bens e as informagées relacionados a satide devem ser fisica e economicamente
acessivel, sem discriminacio, especialmente para os cidadios vulnerdveis e marginalizados. Para exemplos da agao do CESCR,
vide Tobin, gp.cit., pp. 168-172.
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dade®® e Qualidade®®®. Uma vez que o compromisso dos Estados signatdrios do
PIDESC estava limitado & maximizacio de recursos disponiveis e o Artigo 12 nio
especificava qual nivel minimo satisfaria essas caracteristicas, o0 CDESC definiu
“uma obrigacio principal de garantir a satisfacio, pelo menos, dos niveis minimos
essenciais de cada direito consagrado no Pacto, inclusive quanto a assisténcia sanité-
ria primdria essencial™®’. Essas previsdes minimas essenciais nem mesmo estao su-
jeitas as realizacdo progressiva ou aos limites de recursos e, 4 fortiori, nio variam de
Estado a Estado de acordo com os recursos disponiveis®®®. Nao se aplica nenhuma

389 1’
» Mas apenas uma clau-

cldusula derrogatéria dos direitos consagrados no Pacto
sula contida no Artigo 4°, sobre as limita¢oes, que devem “ser compativeis com a
natureza desses direitos”. Consequentemente, o alcance dos niveis minimos essen-
ciais do direito assegura um “nivel” essencial de assisténcia sanitdria universalmente
aplicavel’. Isso inclui pelo menos o acesso ao sistema sanitdrio, servigos e bens em
uma base nio discriminatéria, especialmente para grupos vulnerdveis e marginali-
zados, e 0 acesso a medicamentos essenciais (utilizdveis para as doengas mais graves
e cronicas), conforme definido a cada vez pelo Programa de A¢ao da OMS sobre

Medicamentos Essenciais®!

. Em trés palavras, isso significa que a aten¢do das pre-
visdes essenciais do direito a satide nio refere-se exclusivamente aos procedimentos

(como planos de a¢io), mas também aos resultados. O CDESC entdo indicou

385 O CESCR acredita que os servicos, bens e as instalagoes devem respeitar a ética médica, respeitar a confidencialidade e melho-
rar a saide de quem os utiliza.

386 A qualidade exige que as instalagées, servigos e bens sejam cientifica e clinicamente adequados e de boa qualidade, o que requer,
segundo a Comissao, inter alia, uma equipe de satde capaz, medicamentos e equipamentos cientificamente aprovados e nao
ultrapassados, d4gua segura e potdvel, bem como saneamento adequado.

387 CDESC, Comentirio Geral n. 14, cit., § 43. Vide, também, Young, “The minimum core of economic and social rights: a
concept in search of content”, 33 Yale Journal of International Law! (2008), 113-175; Riedel, “The Human Right to Health:
Conceptual Foundations”, in Clapham etal. (eds), Realizing the Right to Health, Ziirich: RiifferundRub, 2009, 21-39; Forman
etal. “ Conceptualizing minimum core obligations under the right to health: How should we define and implement the ‘mo-
rality of the depths’?”, 20 International Journal of Human Rights (2016), 531-548; Forman et al., “What do core obligations
under the right to health bring to universal health coverage?”, 18 Health and Human Rights Journal (2016), 23-34; e Forman,
“Can Minimum Core Obligations Survive a Reasonableness Standard of Review Under the Optional Protocol to the Interna-
tional Covenant on Economic, Social and Cultural Rights? ”, Ostawa Law Review , Vol. 47, n. 2, 2016, 557-573. A palavra
“chave” ¢ usada nestes textos indistintamente em relagao as palavras “essencial” e “substancial”.

388  Vide as Diretrizes de Maastricht sobre violagoes de direitos econdmicos, sociais e culturais, 22-26 de janeiro de 1997, § 9.
389 Comentdrio Geral n. 14, cit., § 47.
390 Comentirio Geral n. 14, cit., §§ 9 e 12.

391 Ver “The Use of Essential Drugs: Ninth Report of the WHO Expert Committee”, 2000. Embora a OMS indique que a
definigio exata do que sio medicamentos essenciais continua a ser da responsabilidade do Estado, d4 uma lista modelo de Me-
dicamentos Essenciais. Vide, também, CDESC, Observagoes Conclusivas sobre Angola, E/C.12/ AGO/CO/3, § 37, Quénia,
E/C.12/KEN/CO/1, § 32, e Tajiquistao, E/C.12/TJK/CO/ 1, § 70; Comissao da ONU para os direitos humanos “O acesso
a medicamentos no contexto do direito de todos ao gozo demais alto padrio possivel de satde fisica e mental”, 11 de junho
de 2013, A/HRC/23/L.10 / Rec. EU; e Comissio para os Direitos Humanos, Resolugio 2003/29, “Acesso aos medicamentos
no contexto das epidemias como HIV/AIDS, tuberculose e maldria”, 22 de abril de 2003. Na literatura, v. Yamin, “Not
Just a Tragedy: Access to Medications as a Right Under International Law , 21 Boston University International Law Journal
(2003),302-371; Joseph, “Pharmaceutical Corporations and Access to Drugs: The ‘Fourth Wave Of Corporate Human Rights
Scrutiny ”, 25 (2) Human Rights Quarterly (2003), 425-452; Rubenstein, “Human Rights and Fair Access to Medication”, 17
Emory International Law Review (2003) 525; Marcas, “Access to essential medicines as a component of the right to health”, in
Clapham et al. (eds), Realizing the Right to Health”,, citado acima, 82-101; Perehudoff, Health, Essential Medicines, Humzm
Rights & National Constitutions, Vrije Universiteit Amsterdam, 2008; Hogerzeil e Mirza, The World Medicines Situation 2011:
Access to Essential Medicines as Part of the Right to Health, WHO / EMP / MIE / 2011.2.10; e Saul et al., 7he International
Covenant on Economic, Social and Cultural Rights: Commentary, Cases and Materials, citados acima, p. 1018.



32 lida em

que essa interpretagio do PIDESC deriva da Declaracio de Alma-Ata
conjunto com o Programa de A¢io da Conferéncia Internacional sobre Populagao

¢ Desenvolvimento.

7. Além disso, 0 CDESC destacou como a obrigacio de respeitar o direito
a saude inclui a absten¢io de negar ou limitar o acesso 4 justica para todos os
individuos, incluindo presididrios ou detentos, minorias, requerentes de asilo e
imigrantes ilegais para servigos de satide preventiva e cuidados paliativos. A obri-
gacio de protegao inclui as obrigagées de os Estados adotarem legislagcoes ou ou-
tras medidas que garantam a paridade de acesso a saide e aos servigos sanitdrios
prestados por terceiros, bem de garantirem que os médicos e outros profissionais
de satide respeitem os padroes adequados de preparacio, capacidade e cédigo
de conduta ética. A obrigagio a cumprir compreende a garantia de um ndimero
suficiente de hospitais, clinicas e outras unidades de sadde, além da promogio
e do apoio a criagdo de institui¢des que fornegam assisténcia e servigos para a
satide mental, com a devida atengao a distribuigdo equitativa no territério estatal,
como também a obrigagio de garantir um direito especificamente previsto pelo
PIDESC quando os individuos ou um grupo nao conseguem, por razdes além de
seu controle, efetivar esse direito por si préprios com os meios disponiveis. Além
disso, também o setor privado empresarial tem responsabilidades em relagao a
implementagao do direito a satde*”. Finalmente, o CDESC sustentou que cada
pessoa ou grupo que tenha sido vitima de violagao do direito a satide deveria ter
tido acesso a um efetivo processo ou a outros remédios apropriados nos planos
nacional e internacional.

8. Embora o direito a satide nao seja diretamente contemplado no Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966 (PIDCP), o Artigo 6° protege
o direito a vida, sob o qual muitas vezes foi subsumido. No que diz respeito ao
compromisso dos Estados de assegurar o direito a vida previsto no Artigo 6.1, o
Comité de Direitos Humanos (HRC) estatuiu que “a protegao deste direito exi-
ge que os Estados adotem medidas positivas™*. No campo da satide publica, o
Comité incluiu a desnutri¢do e as doengas fatais no escopo de protegao do direito
a vida. O Comité considerou que teria sido preferivel que os Estados tomassem

392 A Declaracio adotada na Conferéncia Internacional sobre Assisténcia Sanitdria de Base, Alma Ata, 1978, destacou a fungio
central da assisténcia sanitdria de base no sistema de satide de uma nagio (Artigo VI). Incluindo a disponibilidade de medica-
mentos essenciais entre os oito componentes da assisténcia sanitdria de base elencados (Artigo VII.3), a Declaragio estabeleceu
o limite entre o objetivo do mais alto padrio de satide possivel e o acesso aos medicamentos essenciais.

393 Comentdrio Geral n. 14, cit., § 42.

394 Comité de Direitos Humanos, Comentirio Geral n.. 6 , Artigo 6 (XV1 sessao, 1982), HRI/GEN/1/Rev.1 (1994), § 5. Ver,
também, as Resolugées 2002/31 e 2003/28 da Comissio de Direitos Humanos sobre o direito de todos ao gozo do mais alto
padrio de satide mental ¢ fisica possivel.
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todas as medidas possiveis para reduzir a mortalidade infantil e aumentar a ex-
pectativa de vida, principalmente no que diz respeito ao tratamento do HIV?”.

9. De acordo com o Alto Comissariado para os Direitos Humanos e a
OMS, o direito a satide inclui alguns direitos, entre os quais o direito a um nivel
minimo de acesso 2 assisténcia sanitdria e aos medicamentos essenciais. Como o
Alto Comissdrio explicou:

“Nao obstante as restrigoes de recursos, algumas obrigagdes tém efeito
imediato, como o compromisso de garantir o direito a satide de maneira nio dis-
criminatéria, de desenvolver legislagio e planos de acio, ou outras etapas seme-
lhantes em diregao a plena realizagao deste direito, como acontece para qualquer
direito humano. Os Estados também devem garantir um nivel minimo de acesso
aos elementos materiais essenciais do direito 2 satide, como o fornecimento de

medicamentos essenciais e servicos de satide para as maes e as criangas.”

10. Em um espirito semelhante, o Relator Especial sobre o direito ao gozo
a0 mais alto padrio de sadde possivel apontou o seguinte:

“Embora sujeito a implementagio progressiva e a limites de recursos, o
direito a satide impoe vérias obrigagcdes com efeito imediato. Estas incluem ga-
rantias de nio discriminagao e tratamento équo, como a obriga¢io de adotar me-
didas deliberadas, concretas e direcionadas a plena realiza¢io do direito a sadde,
como a elaboragao de estratégias nacionais de satde publica e planos de agao.
Realizagao progressiva significa que os Estados tém um dever de agir de forma
tao rdpida e eficaz quanto possivel para a plena realizagio do direito a sadde”.””’

3. Instrumentos internacionais relacionados a grupos especificos

11. O inovador Artigo 12 da Convengio sobre a Eliminagio de todos as
Formas de Discriminagio da Mulher (CEDAW) de 1979 estabelece uma obri-

gacio de resultado (“garantirao”) em relacio a alguns servicos sanitérios relacio-

1398

nados a gravidez, ao parto e ao periodo pds-natal’®, além da obrigacio de meio

395  Por exemplo, sobre a falta de acesso a medicamentos antirretrovirais, cf. Observagoes Conclusivas sobre Uganda, § 14; e sobre
o Quénia (2005), CCPR/CO/83/KEN, § 15.

396  Escritério do Alto Comissariado das Nagoes Unidas para os Direitos Humanos, O direito 4 satide, ficha técnica n. 31, 2008,
pagina 5.

397 V. osite do Relator Especial (consultado em 30 de outubro de 2017) e o Relatério Especial sobre o direito de todos ao gozo
do padrio de satde fisica e mental mais alto possivel A /HRC/4/28, 17 de janeiro de 2007, § 63. Nesse sentido, v., também,
outros relatérios, como A/72/137, de 14 de julho de 2017, § 24, e A/71/304, de 5 de agosto de 2016, § 27. Quanto ao
acesso a medicamentos essenciais, cf., em particular, o Relatério sobre o acesso a medicamentos, de 1° de maio de 2013, A/
HRC/23/42; Diretrizes para as industrias farmacéuticas, de 11 de agosto de 2008, A/63/263; As responsabilidades das in-
dustrias farmacéuticas, de 13 de setembro de 2006, A/61/338; e Propriedade intelectual e acesso a drogas, E/CN.4/2004/49/
Add.1.

398 Adotada e aberta para assinatura, ratificagio e acesso pela Resolugio da Assembleia Geral 34/180 de 18 de dezembro de 1979;
entrou em vigor em 3 de setembro de 1981, de acordo com o Artigo 27.1. Vide, também, o Artigo 11.1, f; e 14 .2, b, da
CEDAW.



(“adotario as medidas necessdrias”) para eliminar a discriminagao contra as mu-
lheres no campo da assisténcia sanitdria a fim de garantir, com base na igualdade
entre homens e mulheres, acesso a assisténcia sanitdria. O Comité para a elimi-
nagio de todas as formas de discriminagio contra a mulher também requereu
que os Estados signatdrios garantissem o fornecimento de servicos adequados as
mulheres, relacionados 2 maternidade, ao parto e ao periodo pds-natal, incluin-
do assisténcia obstétrica de emergéncia.’”” Ao mesmo tempo, o Comité também
observou que “o Estado ¢ diretamente responsdvel pela a¢io das instituigdes pri-
vadas quando estas exercam servicos de saide, e que, ademais, o Estado sempre
mantém a obrigagio de regular e fiscalizar institui¢coes de satide privadas™®.

12. O Artigo 24 da Convengio dos Direitos da Crianga de 19894 reco-
nhece o direito da crian¢a a desfrutar do “mais alto padrao de satide possivel”
e de sistemas para o tratamento de enfermidade e reabilitagio, mas impoe aos
Estados signatdrios uma obrigacio de meio (“devem envidar esforgos para assegurar
“) para que nenhuma crianga seja privada de seu direito de acesso a servigos de
sadde. Esta obrigacio genérica ¢ prestada em forma material em outro algumas
obrigacoes de resultado mais concretas, como a obrigagio de garantir o forne-
cimento da necessdria assisténcia médica e sanitdria a todas as criancas com um
foco especial no desenvolvimento da assisténcia sanitdria primdria, e a obrigagao
de garantir cuidados pré-natais e pés-natais adequados para as maes*>. O Comité
para os Direitos da Crianca sustentou que os Estados tém como principal obriga-
Ao assegurar a cobertura universal dos servicos de assisténcia sanitdria primdria
de alta qualidade, a incluir prevencao, promogio da satde, cuidados, tratamentos
e medicamentos essenciais*”. Tais obrigacoes principais nao devem estar sujeitas
a disponibilidade de recursos*.

13. O Artigo 4° da Convengio sobre o Controle de Movimentos Trans-
fronteiricos e sobre o Controle de Residuos Perigosos e sua Elimina¢ao®” impoe
uma obrigacio de meio (“tomar medidas adequadas”) para prevenir a poluicio
por residuos perigosos e outros residuos decorrentes de sua gestao e, em caso de

399 Vide, em particular, a Recomendagao n. 24 sobre Mulheres e Satde do Comité para a eliminagio da discriminagao de todas
as formas de discriminago contra as mulheres, 1999, A/54/38/ Rev.1, §§ 14 e 17; e Freeman et al., 7he UN Convention on the
Elimination of All Forms of Discrimination against Women, A Commentary, Oxford: Oxford University Press, 2012, 329-332.

400 CEDAW, Alyne da Silva Pimentel c. Brasil, 10 de agosto de 2011, CEDAW/C/49/D/17/2008, § 7.5.

401 Adotada e aberta para assinatura, ratificado e acesso pela Resolugio da Assembleia Geral 44/25 de 20 de novembro de 1989;
entrou em vigor em 2 de setembro de 1990, de acordo com o Artigo 49.

402 Osartigos 3. 3, 17, 23, 25, 32 e 28 preveem medidas para grupos especificos de criangas vulnerdveis.

403  Comité dos Direitos da Crianga, Comentério Geral n. 15, O Direito da Crianga ao gozo do mais Alto Padrio de Satde Pos-
sivel (Artigo 24), de 17 de abril de 2013, CRC/C/GC/15, § 73. Cf,, também, o Comentdrio Geral relacionado n. 4 (2003)
sobre a satide de adolescentes e desenvolvimento no contexto da Convengio sobre os Direitos da Crianga, de 1° de Julho de
2003, CRC/GC/2003/4.

404 Relatério do Comité para o s Direitos da Crianga na Quadragésima sexta sessio, CRC/C/46/3, de 22 de abril de 2008, capi-
tulo VI, § 89.

405 Adotada em 22 de margo de 1989 pela Conferéncia de Plenipotencidrios da Basiléia, Suica; entrou em vigor em 1992.
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ocorréncia de polui¢io, para minimizar as suas consequéncias sobre a satde hu-
mana e o meio ambiente.

14. O Artigo 28 da Conveng¢ao Internacional sobre a Prote¢iao dos Direi-
tos de todos os Trabalhadores Migrantes e suas Familias*® de 1990 estabelece o
direito a igualdade de acesso para os trabalhadores migrantes e suas familias a
qualquer assisténcia médica urgentemente necessdria para a preservagao de suas
vidas ou para evitar danos irrepardveis a sua saide independentemente de quais-
quer irregularidades relacionadas com a sua estadia ou emprego.

15. Mais recentemente, o Artigo 25 da Convencio sobre os Direitos das

407 de 2006 foca no acesso nio discriminatério 3 assis-

Pessoas com Deficiéncia
téncia sanitdria. Ademais, prevé uma obrigagao de resultado (“tomario”) para
garantir os servicos de saide especificamente necessdrios para as pessoas com
deficiéncia em razao de suas deficiéncias, inclusive o diagndstico precoce e a in-
tervengio apropriada, além de servigos voltados a minimizar e prevenir outras
deficiéncias, tanto entre criangas como entre adultos’s. Em um caso, o Comité
para os Direitos das Pessoas com Deficiéncia estabeleceu que a recusa da Suécia a
garantir a autorizagao para constru¢io de uma piscina interna para a hidroterapia
em casa destinada a reabilitagio de uma pessoa com deficiéncia violou o referido

Artigo 25%.

B. Standards regionais
1. Fora da Europa (§§ 16-19)

16. Virios instrumentos legislativos regionais protegem o direito a satde,
direta e indiretamente. O Artigo 4° da Convengio Americana sobre Direitos
Humanos protege o direito a vida. O Artigo 5° protege o direito a integridade
fisica no § 1, e o direito de nao ser submetido a tortura ou outros tratamentos
degradantes no § 2%°. Com base nos direitos enunciados, a Comissio Interame-

406 Aprovada pela Resolugio 45/158 da Assembleia Geral de 18 de dezembro de 1990; em vigor em 1° de julho de 2003. V.,
também, os arts. 43, ¢, e 45, c.

407  Adotada em 13 de dezembro de 2006, entrou em vigor em 3 de maio de 2008. Vide, também, a Declaragio sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia (1975); Principios para a Protecio de Pessoas com Doenga mental ¢ Melhora da Satde Mental
(1991); Equiparagdo das Oportunidades para Pessoas com Deficiéncia (1993); e Comentario Geral n. 5 do CESCR sobre
Pessoas com Deficiéncia, de 9 de dezembro de 1994, E/1995/22.

408  Sobre o direito 4 assisténcia sanitaria deste grupo, vide Perlin, “International Human Rights Law and Comparative Mental
Disability Law: The Universal Factors”, 34 Syracuse Journal of International Law & Commerce (2006-2007), 333-357; Gable e
Gostin, “Mental Health as a Human Right”, em Clapham et al. (eds), Realizando o direito & saide, cit., III, 249-261; Mégret,
“The Disabilities Convention: Human Rights of Persons With Disabilities or Disability Rights? ”, 30 Human Rights Quarterly
(2008), 494-516; Gostin and Gable, “ 7he Human Rights of Persons with Mental Disabilities: A Global Perspective on the Appli-
cation of Human Rights Principles to Mental Health’, 63 Lei de Maryland Review (2004), 20-121.

409  Comité para os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, comunicagio n. 3/2011,CRPD/C/7/D/3/2011, de 21 de maio de 2012,
§8.38.

410 Adotado pela Conferéncia Interamericana de Direitos Humanos, San José, Costa Rica, em 22 de novembro de 1969.



ricana de Direitos Humanos disp6s com éxito sobre a ajuda imediata a cidadaos

que vivem com HIV/AIDS*!.

17. A jurisprudéncia da Corte Interamericana tem evoluido significativa-
mente. No caso de Albdn-Cornejo e outros c. Equador™? , a Corte Interamericana
nio encontrou provas suficientes para atribuir ao Estado uma responsabilidade
internacional, nos termos do Artigo 4° da Convengao Americana, sobre a morte
de Laura Albdn. De qualquer forma, o Estado foi responsabilizado pela viola-
¢ao do direito a um tratamento digno, no que concerne 2 falta de fiscalizagao
e regulacio dos servigos de interesse ptblico, como os servigos de satde admi-
nistrados por entes publicos ou privados*®. No caso da comunidade indigena
Xékmok Kések c. Paraguai*®, a Corte atribuiu a morte de algumas pessoas a
falta de adequada assisténcia sanitdria, na qual se incluia a assisténcia por pessoal
devidamente treinado para lidar com partos e uma adequada assisténcia pré-natal
e pos-parto?. No caso Suarez Peralta c. Equador''®, a Corte também constatou
uma violagio da obrigacio de monitorar e supervisionar os servicos de assisténcia
sanitdria, tendo em vista a assisténcia médica recebida de profissionais nio au-
torizados em uma clinica que o Estado nio supervisionava*”’. No caso Gonzales
Lluy et al. c. Equador™®, a Corte Interamericana reconheceu especificamente um
direito de acesso a medicamentos essenciais?!’ e uma violagao do direito a vida e
a integridade pessoal em relagao a obrigacio de monitorar e supervisionar o for-
necimento de transfusoes de sangue, depois que o sangue foi entregue sem passar
nem mesmo pelos controles de seguranca mais elementares, como para o HIV*.

18. O Artigo 10 do Protocolo Adicional a Convengao Americana sobre
Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais*!
prevé o direito a sadde, entendido como o gozo do “mais alto nivel de bem-estar
fisico, mental e social” e prevé vdrias obriga¢oes de resultado (“garantir”), com-
preendendo a assisténcia sanitdria bdsica, ou seja, cuidados de saide essenciais

411 Comissao Interamericana, Jorge odir Miranda Cortez e outros v. El Salvador, relatério n. 29/11, processo 12.249, decisio de
admissibilidade de 7 de margo de 2001.

412 Corte Interamericana, Caso Albdn Cornejo e outros vs. Equador (mérito, compensagio e despesas), acérdao de 22 de novembro
de 2007, série C n. 171.

413 1Ibid. § 119.

414 Corte Interamericana, Caso Comunidade Indigena Xikmok Kisek v. Paraguai (mérito, indemnizagdes e despesas), acérddo de
24 de agosto de 2010.

415 Ibid., §§ 231-234.

416 Corte IDH, Caso Suarez Peralta v. Equador (excecbes preliminares, mérito, indenizages ¢ despesas), acérdao de 21 de maio
de 2013.

417 Ibid., §§ 152 ¢ 153.

418  Corte Interamericana, Caso Gonzales Lluy e outros v. Equador (objeces preliminares, mérito, indenizagoes e despesas), acérdao
de 1° de setembro de 2015.

419 Ibid., §§ 194 € 197.
420 Ibid., § 189.
421 Adotada em San Salvador em 17 de novembro de 1988; entrou em vigor em 16 de novembro de 1999.
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disponibilizados a todos os individuos e familias da comunidade. No caso Jor-
ge Odir Miranda Cortez c. El Salvador, a Comissao Interamericana de Direitos
Humanos entendeu que, embora nao fosse competente para determinar se El
Salvador violou o Artigo 10 do Protocolo de San Salvador, teria “levado em con-
sideragdo as disposigoes relativas ao direito a satide na sua andlise do mérito da

causa’ 4?2,

19. O Artigo 16 da Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos de
1981%% é menos exigente do que o seu correspondente americano. Reconhece o
direito de desfrutar do “mais alto padrio de satide mental e fisica possivel”, mas
estabelece apenas uma obrigagao genérica de meio (“tomar medidas necessdrias”)
para implementd-lo e uma obrigacio de resultado concreto para “garantir” que as
pessoas recebam assisténcia médica “quando estiverem doentes”. O Artigo 18.4
prevé os direitos dos idosos e deficientes a medidas especiais de protegao de acor-
do com suas necessidades fisicas ou morais. O Artigo 14 da Carta Africana sobre
os Direitos e Bem-Estar da Crianga®* protege o direito ao gozo do “mais alto
nivel de satde fisica, mental e espiritual” e prevé uma série de obrigacoes de meio
para implementd-lo (comprometer-se a buscar a mdxima implementagdo) e virias
obrigacoes de desempenho especifico (tomar medidas para), incluindo “garantir
a disponibilidade da necessdria assisténcia médica e sanitdria a todas as criangas
e, em especial, da assisténcia sanitdria primdria”. A Comissao Africana para Di-
reitos Humanos e dos Povos constatou uma violagao dos melhores padrées de
satde fisica e mental em vdrias ocasiées, inclusive por falha no fornecimento de
medicamentos adequados®®.

2. Na Unido Europeia (§§ 20-21)

20. O objetivo da agao da Unido Europeia (UE) em matéria de politicas sa-
nitdrias é indicado pelo Artigo 168 do Tratado sobre o Funcionamento da Unizo
(TFUE). A satide é uma matéria de competéncia “complementar”, no ambito da
qual a Uniao pode “apoiar, coordenar e completar a agio de Estados-Membros”,
com base no disposto no Artigo 2.5 TFUE. E de competéncia dos governos na-
cionais organizar a assisténcia sanitdria e assegurar a sua disponibilidade, ao passo
que o papel da UE é completar as previsdes nacionais promovendo a cooperagao

422 Jorge Odir Miranda Cortez c. El Salvador, cit. § 47.

423 Assinado em Nairébi em 27 de junho de 1981. V., também, o Artigo 14 da Carta Africana sobre os Direitos ¢ 0 Bem-estar da
Crianga.

424 Adotada pela Organizacio para a Unidade Africana em 1990, com entrada em vigor em 1999.

425 Free legal assistance Group e outros c. Zaire, comunicagio n. 25/89, 47/90,56 / 91.100 / 93. V., também, SERAC ¢ CESR v.
Nigéria, comunicagio n. 155/96, 15° Relatério Anual de Atividades 2001-2002, anexo V, e Purohit e Moore v. Gimbia, comu-
nicagio n. 241/2001, 16° Relatério de Atividades 2002-2003, anexo VII.



entre os Estados-Membros, mediante a ado¢io de medidas de incentivo, dispo-
nibilizagao de fundos e assim por diante.

21. O problema da satide também ¢ tratado pelo Artigo 35 da Carta dos
Direitos Fundamentais, que garante o direito de acesso a assisténcia sanitdria pre-
ventiva e o direito de gozar de cuidados médicos nas condigoes estabelecidas pela
leis e préticas nacionais**®. A norma estabelece uma meta ideal, estatuindo que
“[um] elevado nivel de protecio da sadde humana” deve ser assegurado na defi-
nigao e execu¢do de todas as politicas e agoes da Unido. Por exemplo, de acordo
com o Artigo 15 da Diretiva 2003/9/CE*”, os Estados-Membros devem garantir
que os requerentes de asilo recebam a assisténcia sanitdria necessdria, inclusive
a emergencial e tratamentos essenciais de enfermidades, e tornem disponivel a
assisténcia médica ou de outro tipo que seja necessdria aos requerentes de asilo
com necessidades especiais.

22. A UE atingiu um elevado nivel de harmoniza¢io normativa quanto
aos padroes de assisténcia sanitdria, especialmente no que atine a seguranga do
paciente. A norma mais importante é a Recomendacio de 9 de junho de 2009
sobre Seguranga do Paciente, inclusive no que diz respeito a prevencao e ao con-

)48, O Parlamento Europeu também adotou
3429

trole de infecgao nosocomial (IN
uma Resolu¢io em outubro de 2013** solicitando que a seguranga do paciente
fosse ainda mais prioritdria nos planos europeu e nacional. Vdrios documentos
de orientagio e relatérios também foram produzidos pelo Centro Europeu de
Prevengio e Controle de Doengas para dar suporte aos Estados-Membros. Além
dessas diretrizes e relatérios que se referem diretamente ao problema da seguran-
ca dos pacientes e das IN, a UE também editou normas em 4reas indiretamente
ligadas a seguranca do paciente. De acordo com o Artigo 168.5 do TFUE, a UE
pode adotar normas no 4mbito de muitas ameagas sanitdrias transfronteirigas,
excluindo qualquer harmonizagio das disposicoes legislativas e regulamentares
dos Estados-Membros. Neste dominio, é de notar a aprovagio, pelo Parlamento
Europeu e pelo Conselho, da Decisio n. 1082/2013/UE sobre graves ameagas
transfronteirigas a satide®. No campo da circulagio do paciente na UE, a Di-

426 McHale, “Fundamental rights and health care”, em Mossialos et al., Health Systems Governance in Europe - The Role of European
Union Law and Policy, Cambridge: Cam-bridge University Press, 2010, 282-314.

427 Diretiva do Conselho 2003/9/CE, de 27 de janeiro de 2003, que estabelece as normas minimas para o acolhimento de reque-
rentes de asilo nos Estados-membros.

428 Recomendagio do Conselho (2009/C 151/01), de 9 de junho de 2009, em matéria de seguranca do paciente, incluindo a
prevengio e controle de infecgbes nosocomiais.

429  Resolugao do Parlamento Europeu, de 22 de outubro de 2013, sobre o relatério da Comissio ao Conselho com base nos
relatérios dos Estados-membros sobre a implementagio da Recomendagio do Conselho (2009/C 151/01) de 9 de junho de
2009 sobre seguranca de pacientes, incluindo a prevengao e o controle de infecges nosocomiais(2013/2022 (INI)).

430 Decisao n. 1082/2013/UE do Parlamento Europeu e do Conselho sobre graves ameacas transfronteirias 4 satide, que revoga
a Deciso n. 2119/98/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de setembro de 1998, sobre a criago de uma rede de
controle epidemiolégico e de controle de doengas transmissiveis no Comunidade.
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retiva 2011/24/UE sobre a aplicacao dos direitos dos pacientes na assisténcia
sanitdria direito transfronteirica®®' estabelece o “principio geral” pelo qual o Es-
tado-Membro de origem deve reembolsar os custos dos pacientes que recebem
assisténcia sanitdria transfronteirica.

3. No Conselho da Europa (§§ 23-26)

23. Artigo 11 da Carta Social Europeia (CSE) reconhece explicitamente o
direito a protegdo da satde. Os Estados devem tomar medidas apropriadas para
remover as causas dos problemas de satide e fornecer servigos para prevenir doen-
cas. A CSE também reconhece o direito a assisténcia médica e social (Artigo 13).

24. O Comité Europeu dos Direitos Sociais (ECSR) destacou que o Arti-
gol1 da CSE integra os Artigos 2° e 3° da Convengio e que os direitos relativos
a sadde contidos nestas disposigoes estao intimamente ligados, dado que “a dig-
nidade humana é o valor fundamental e, indubitavelmente, a base das normas
positivas europeias de direitos humanos - seja na Carta Social Europeia, seja na
Convencio Europeia de Direitos Humanos - e a assisténcia sanitdria é um pré-
-requisito para a preservagio da dignidade humana™?2. O ECSR também esti-
pulou que os Estados devem garantir a melhor sadde possivel para os cidadaos
de acordo com os conhecimentos atuais e que seus sistemas de saide devem
responder de forma adequada aos riscos para a satide que sio aqueles que podem
ser controlados pela agao humana e que devem ser acessiveis a todos. Ademais, as
restrigoes a aplicagio do Artigo 11 ndo podem ser interpretadas de forma a impe-
dir que grupos desfavorecidos exercam seu direito a satide. O ECSR considerou
as condi¢des que regem o acesso aos cuidados levando em conta a Recomendacio
1626 (2003) da Assembleia Parlamentar sobre a reforma dos sistemas de satide
na Europa: “conciliar equidade, qualidade e eficiéncia”, que convidou os Estados-
-membros a adotarem como principal critério para julgar o sucesso das reformas
do sistema de satde o acesso efetivo a assisténcia sanitdria para todos, sem discri-
minagio, como direito humano fundamental. O direito de acesso a assisténcia
sanitdria exige que os custos dos cuidados de satide sejam suportados, pelo menos
em parte, por toda a comunidade e que nio representam uma despesa realmente
excessiva para os individuos. Devem ser tomadas medidas para reduzir os encar-
gos financeiros para os pacientes das categorias mais desfavorecidas da populagao.
O acesso aos cuidados deve ser baseado em critérios transparentes, acordados no
plano nacional, levando em considera¢io o risco de deteriora¢io das condi¢oes
clinicas ou da qualidade de vida. Uma cldusula de derrogacio poderia ser aplicada

431 Diretiva 2011/24/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 9 de margo de 2011, sobre a aplicagio dos direitos dos
pacientes que recebem assisténcia sanitdria transfronteirica.

432 Repertorio de jurisprudéncia do Comité Europeu dos Direitos Sociais, 2008, pp.81-89.



nos termos do Artigo F. O ECSR constatou muitas violagdes desta obrigacio pe-
los Estados®, inclusive por nio fornecer cuidados primdrios e medicamentos®*.

25. O Artigo 3° da Convengao de Oviedo garante igualdade de acesso a
assisténcia sanitdria e uma qualidade adequada. Esta é uma obrigacio de meio
(“tomar as medidas adequadas em vista de”), que toma em considera¢io as neces-
sidades de satide e os recursos disponiveis. A inten¢ao desta disposi¢o, de acordo
com a Exposicio de Motivos, nao ¢ criar um direito individual com base no qual
os individuos possam ajuizar processos contra o Estado, mas, sobretudo, instar
a adogdo de medidas necessdrias como parte da prépria politica social, a fim de
garantir o acesso équo a assisténcia sanitaria.

26. Finalmente, “a Declaragao sobre os Direitos dos Pacientes na Europa”
foi o resultado de um férum consultivo com especialistas realizado em Amsterda
no ano de 1994 sob os auspicios do Escritério Regional da OMS para Europa.
E o primeiro instrumento juridico internacional global concernente aos direitos
dos pacientes. A Declaragao d4 uma imagem dos diferentes direitos usufruidos
pelos pacientes, ou seja, o direito a informagio, ao consentimento, a confiden-
cialidade e a privacidade, aos cuidados e tratamentos, a registrar reclamagoes e
ao ressarcimento, ou seja, a capacidade de ser compensado pelos danos causados
pelo atendimento. Salientado que os grupos vulnerdveis e marginalizados nas so-
ciedades tendem a suportar de forma excessiva os problemas de satde, a OMS es-
tendeu os principios DAAQ para incluir o principio de confiabilidade, segundo o
qual os Estados e os outros sujeitos responsdveis respondem pela observancia dos
direitos humanos, e o principio da universalidade, com base no qual os direitos

humanos, inclusive o direito 4 satide, sio universais e inaliendveis*?®.

C. Conclusoes preliminares (§§ 27-28)

27. Considerando a vasta e, em alguns casos, universal, ratificagao das nor-
mas internacionais mencionadas acima, como a consolidagio de uma imensa
gama de normas de soff law de suporte e desenvolvimento nos tltimos sessenta
anos, que evidencia a existéncia de uma opinio juris consistente , pode-se dizer

433 Vide, por exemplo, o Férum Europeu dos Ciganos ¢ Viajantes (ERTF) v. Repiiblica Tcheca, reclamagio coletiva n. 104/2014,
sobre o acesso inadequado 2 assisténcia sanitdria por parte dos Ciganos; Conferéncia das Igrejas Europeias (CEC) v. Holanda,
reclamagio coletiva n. 90/2013, 10 de novembro de 2014, sobre a necessidade de disponibilizar a todas as pessoas que se
hospedam na Holanda irregularmente um tratamento médico necessirio; Defesa de criangas internacionais (DCI) v. Bélgica,
reclamagcio coletiva n. 69/2011, 23 de outubro de 2012, sobre a negligéncia médica entre os menores estrangeiros acompa-
nhados; Centro Europeu dos Direitos dos Ciganos (ERRC) v. Bulgdria, rec%ama(;io coletiva n. 46/2007, 3 de dezembro de 2008,
sobre os problemas enfrentados por muitos ciganos no acesso aos servicos de satde; e Federagio Internacional da Liga para os
Direitos Humanos (FIDH) v. Franga, reclamago coletiva n. 14/2003de, 3 de novembro de 2004, sobre a negacio de assisténcia
médica imediata aos filhos de imigrantes ilegais.

434 Centro Europeu para os Direitos dos Ciganos (ERRC), cit.
435 OMS, Satde e direitos humanos, ficha informativa n. 323, de dezembro de 2015. Vide, também, Potts, Accountability and

the Right to the Highest Attainable Standard of Health, Open Society Institute, Public Health Programme, University of Essex,
Human Rights Centre, 2008.

157



158

que o direito i sadde ganhou o status de regra costumeira internacional®. Esta
norma também encontra correspondéncia em um corpo crescente de normas
constitucionais®’. Como emerge do direito internacional e constitucional, o di-
reito 2 assisténcia sanitdria tem um nicleo que compreende o direito de acesso
a estruturas sanitdrias adequadas, bens e servigos com base nio discriminatoria,
especialmente para os grupos fragilizados e marginalizados, cuidados médicos
urgentes primdrios e medicamentos essenciais. Essa era também a perspectiva
inicial do CESCR em 1993, que confinou o conceito de obrigacoes essenciais a
assisténcia primdria®*®. O Artigo 24 da universalmente ratificada CRC confirmou
essa tendéncia, considerando nela incluida a necessidade de tutela da assisténcia
sanitdria para criancas®. Nao hd razao para distinguir os adultos das criangas,
visto que “os direitos a vida e ao tratamento humano sao ligados direta e imedia-
tamente 2 assisténcia sanitaria”44,

28. O nucleo essencial do direito nao estd sujeito a cldusulas de imple-
mentagio progressiva ou a limites de recursos. Portanto, ele constitui uma es-
trita obrigagdo de resultado para os Estados. Isso significa trés coisas. Antes de
tudo, qualquer violacio das obrigagoes essenciais pode ser detectada e punida
pelos tribunais. Em segundo lugar, todos os Estados sao obrigados a fornecer tal
assisténcia sanitdria, independentemente de terem ratificado ou nio as normas
internacionais e quaisquer que sejam as diretrizes de soff Jaw acima mencionadas.
Em terceiro lugar, todos os Estados devem garantir a mencionada assisténcia
sanitdria a todos, independentemente da nacionalidade da pessoa que necessite.
Neste contexto, é pertinente relembrar a interdependéncia e a indivisibilidade
que existe entre direitos civis e poh’ticos e direitos econdmicos, sociais e culturais,
que devem ser entendidos como um unicum no que concerne aos direitos huma-
nos, sem qualquer ordem de precedéncia quanto a aplicabilidade em qualquer

caso pelas autoridades competentes*'.

436  Riedel, “The Human Right to Health”, cit., 32.

437  Entre aqueles que argumentam que hd um reconhecimento crescente do direito  satide a no direito constitucional, vide den
Exter, “ The right 1o health care under European law”, Diametros 51 (2017): 173-195; Saul et al., The International Covenant on
Economic, Social and Cultural Rights: Commentary, Cases and Materials, citado acima, 1061-1070; Tobin, cit., 202-208; Pere-
hudoff, Health, Essential Medicines, Human Rights & National Constitution, mencionado acima; e Kinney e Clark, “Provisions
for Health and Health Care in the Constitutions of the Countries of the World’, 37 Cornell International Law Journal (2004)285-
305.

438 CDESC, Comentirio Geral n. 3, A natureza das obrigacoes dos Estados Partes (Artigo 2°, §1, do Pacto) UN Doc. E/1991/23,
1990, ponto 10, e CESCR, Uma avaliagio da obrigagio de tomar medidas para o méximo de recursos disponiveis no ambito
de um protocolo facultativo ao Pacto, de 10 de maio de 2007, Doc. UN E/C.12/2007/1, § 6. No entanto, nio concordo com
a opinido de que tal obrigagao fundamental deveria ser uma presungao fraca, refutdvel, dependente do poder discriciondrio do
Estado sobre os recursos limitados.

439 Cf, por exemplo, o relatério do CRC sobre a Bielorrassia, CRC/C/15/Add.17, § 14.

440  Caso Albdn Cornejo e outros v. Equador, citado acima § 117; Caso Sudrez Peralta v. Equador, citado acima, § 130; e o Caso de
Lbyu et al v. Equador, citado acima, § 171.

441  Airey v. Irlanda, 9 de outubro de 1979, § 26, Série A n. 32; Caso Acevedo Buendia e outros (“Empregados redundantes e aposenta-
dos da controladoria’) v. Peru (objegio preliminar, mérito, reparagio e custas), Sentenga de 1 ° de julho de 2009, série C n. 198,
Caso Sudrez Peralta c. Equador , citado acima, § 131; Caso Llyu e outros v. Equador, citado acima, § 172; e CESCR, Comentdrio
Geral n. 9: a aplicago interna do Acordo, E/C.12/1998/24, 3 de dezembro de 1998, ponto 10.



IIL. O direito a assisténcia sanitdria na Convencao (§$ 29-59)
A. O direito de grupos especificos (§§ 29-43)
1. Presididrios e soldados

29. O direito a assisténcia sanitdria nio estd entre os direitos garantidos
pela Convengio ou pelos seus Protocolos*?. No entanto, é um direito implicito
que emerge de muitos artigos. A primeira frase do Artigo 2° convida o Estado a
se abster de tirar vidas de maneira intencional ou ilegal, e a tomar as medidas ade-
quadas de protegio daqueles que estio sob sua jurisdi¢ao®?. Apesar disso, a Corte
considerou que a obrigacio positiva de “tomar as medidas adequadas” para pro-
teger a vida deve ser aplicada no contexto de cada atividade, seja publica ou nio,
onde o direito & vida possa estar em risco, incluida a esfera da sadde publica®“.
Nesse contexto, a Corte foi confrontada com um ampla gama de problemdticas
relacionados a satde referidas nos artigos 2°, 3° e 8° da Convengio. O primeiro
caso referia-se  situagdo de saide dos presididrios.

30. A Corte considerou, inequivocamente, que as autoridades nacionais
tém a obriga¢do de proteger a satide e 0 bem-estar das pessoas que foram privadas
de sua liberdade. A obrigacio de proteger a vida dos presididrios “° também im-
plica a obrigagao das autoridades de lhes fornecer os servicos médicos necessdrios
para salvaguardar suas vidas*®. Quando estabelece estas obrigacoes, e em um
espirito de consisténcia com os padrdes estabelecidos por outras agéncias e 6rgaos
do Conselho da Europa, a Corte frequentemente se refere a instrumentos de sof-
t-law que estabelecem um direito 2 assisténcia sanitdria em prisao*’, bem como
ao trabalho do Relator Especial para as Nagoes Unidas para o direito de todos
a0 gozo do mais alto padrio de satde fisica e menta possivel* e is diretrizes da

OMS sobre satde ptblica®.

442 Vasileva v. Bulgdria, n. 23796/10, § 63, 17 de marco de 2016 e os precedentes nele citados.

443 LCB v. Reino Unido, 9 de junho de 1998, § 36, Reports of Judgments and Decisions 1998-111 e jasiriska v. Polénia, n.
28326/05, § 57, 10 de junho de 2010.

444 Vo v Franga [GC], n. 53924/00, § 89, ECHR 2004-V11I, e Centre for Legal Resources on behalf of Valentin Campeanu v. Roma-
nia [GC), n. 47848/08, § 130, ECHR 2014,

445 Kalashnikov v. Riissia, n. 47095/99, §§ 95 e 100, ECHR 2002-VI; Khudobin v. Riissia, n. 59696/00, § 96, ECHR 2006-XI11
(excertos); Naumenko v. Ucrdnia, n. 42023/98, § 112, 10 de Fevereiro de 2004; Dzieciak v. Polonia, n. 77766/01, § 91, 9 de
dezembro de 2008; e Karpylenko v. Ucrinia, n.. 15509/12, § 79, 11 de fevereiro de 2016.

446 Tais v. Franga, n. 39922/03, § 98, 1 de junho de 2006; Huylu v. Turquia, n. 52955199, §58, 16 de novembro de 2006; e
Jasinskis v. Leténia, n. 45744/08, § 60, 21 de dezembro de 2010.

447  Por exemplo, a recomendagio n. R (98) 7 do Comité de Ministros do Conselho da Europa aos Estados-membros no que diz
respeito aos aspectos éticos e organizacionais da assisténcia sanitdria em presidio e a Recomendagio Rec (2006) 2 do Comité
de Ministros aos Estados-membros sobre as normas penitencidrias europeias. Sobre a importincia dessas recomendagoes, v.,
por exemplo, Murray v. Holanda [GC], n. 10511/10, § 66, ECHR 2016, ¢ Stz-womir Musiat v. Polénia, n. 28300/06, §S 62,
63 €96, 20 de janeiro de 2009.

448 Hiller v. Austria, n. 1967/14, § 37, 22 de novembro de 2016.

449 Kozhokar v. Riissia, n. 33099/08, §§ 77-79 ¢ 108, 16 de dezembro de 2010, e Fedosejevs v.Letonia (dez.), n. 37546/06, §§§
60-61 e 73-75, 19 de novembro de 2013.
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31. A luz destas fontes de soft-law, a Corte considerou que uma falta de
assisténcia sanitdria apropriada poderia corresponder a um tratamento contrdrio
ao Artigo 3° da Convengao®'. A Corte entende que a “adequagio da assisténcia
médica continua sendo o elemento mais dificil para determinar”. Ao afirmar isso,
a Corte reconhece como a assisténcia médica nao é automaticamente reconheci-
da como adequada sempre que um presididrio é examinado por um médico com
a prescricdo de algum tratamento®'. As autoridades devem manter também um
registro do estado de sadde do presididrio e dos cuidados que ele segue enquanto
detido®?, bem como assegurar que o diagndstico e os cuidados sejam presta-

dos prontamente e com precisio®?

e que a supervisdo seja regular, sistemdtica e
compreenda uma estratégia geral de tratamento, quando necessdrio para o tipo
de condigio médica®*. As autoridades também devem demonstrar que foram
criadas as condigbes necessdrias para que os tratamentos prescritos pudessem ser
efetivamente seguidos®’. Ao mesmo tempo, a obrigagio do Estado de tratar um
presididrio gravemente enfermo ¢ de meio, nio de resultado (due diligence test)*®.
Por exemplo, em Mustafayev®’, a Corte criticou a demora no tratamento de um
presididrio gravemente enfermo. Em relagao a tese do Governo de que nao havia
conexio entre a morte do filho do requerente e a transferéncia tardia ao hospital,
a Corte respondeu principalmente que o objeto de seu exame foi exclusivamente
“se as autoridades estatais respeitaram ou nao a obrigacio de salvaguardar a vida
do filho do requerente, fornecendo-lhe tratamento médico adequado em tempo
habil”#8. A Corte também sustentou que os atendimentos médicos nas estruturas
carcerdrias devem ser apropriados, assim como devem estar em um nivel compa-
ravel aquele que as autoridades nacionais se comprometeram a garantir a toda a
populagio. Isso nio significa, no entanto, que todo presididrio deve ter garantido
o mesmo nivel de atendimento médico prestado pelas melhores estruturas sani-

térias fora da prisio®’. A Corte estd “preparada para aceitar que, em principio, os

450  Hummatov v. Azerbaijio, n. 9852/03 e n. 13413/04, 29 de novembro de 2007; Ukhan v. Ucrinia, n. 30628/02, 18 de dezem-
bro de 2008; Petukhov v. Ucriénia, n. 43374/02, 21 de outubro de 2010; e Sergey Antonov v. Ucridnia, n. 40512/13, §§ 72-74,
22 de outubro de 2015.

451 Hummatov, cit., § 116.

452  Khudobin , cit., § 83.

453 Kelnik v. Ucrdnia, n. 72286/01, §§ 104-106, 28 de margo de 2006, ¢ Hummatov , citado em precedéncia, § 115.

454 Popov v. Riissia, n. 26853/04, § 211, 13 de julho de 2006, ¢ Hummatov, citado acima, §§ 109 a 114.

455 Holomiov v. Molddvia, n. 30649/05, § 117, 7 de novembro de 2006, e Hummatov, cit., § 116.

456 Goginashvili v. Gedrgia, n. 47729/08, § 71, 4 de outubro de 2011, e Jashi v. Gedrgia, n. 10799/06, 8 de janeiro de 2013.

457 Mustafayev v. Azerbaijio, n. 47095/09, 4 de maio de 2017. A situacio foi comparada a Anguelova v. Bulgdria, n. 38361/97, §§
127-130, ECHR 2002-1V; Tais, citado anteriormente, §§ 99-102; Huylu, citado acima, §§ 61-68; e Jasinskis, citado acima,
§§ 62-67.

458 1Ibid., § 65.
459 Mirilashivili v. Rissia (dez.), n. 6293/04, 10 de julho de 2007, e Blokhin v. Rissia [GC], n. 47152/06, § 137, ECHR 2016.



recursos das estruturas médicas no sistema penitencidrio sio limitados em relacio
as clinicas civis*.

32. A qualidade da assisténcia médica é posta em causa quando os me-
dicamentos necessdrios nio estio disponiveis, especialmente se essa deficiéncia
tiver um impacto direto e prejudicial no estado de satide do requerente®'. Por
exemplo, em Makharadze e Sikharulidze**, a Corte declarou que “O Estado nio
conseguiu garantir o acesso tempestivo a testes laboratoriais de suscetibilidade
relevantes, que eram indispensdveis para um diagndstico precoce e preciso, e a
preparagio de uma terapia necessiria para o tratamento eficaz da microbactéria
do requerente”.

33. Neste ponto ¢ importante destacar que, nos termos do Artigo 39 do
Regulamento da Corte, a Corte ordenou anteriormente que um requerente que
estava no novo hospital da penitencidria fosse colocado em um estabelecimento
médico especializado capaz de fornecer medicamentos antituberculosos apro-
priados. Considerou-se que, sempre que a condigao de um recluso esteja critica,
pode haver uma obrigacao direta, nos termos da Convengio, de se recorrer a uma
estrutura médica especializada caso nao haja, no setor penitencidrio, uma assis-
téncia médica compardvel”. Acima de tudo, a Corte indicou, preliminarmente,
que, segundo o Artigo 46 da Convencio, o Estado era obrigado a admitir um
paciente em uma estrutura especializada onde ele permaneceria sob constante
supervisao médica e receberia servicos de satide correspondentes as suas neces-
sidades™, a fornecer cobertura médica gratuita e completa durante a vida do
requerente’” e a tomar as medidas necessdrias durante a urgéncia para garan-
tir condigoes de deten¢do apropriadas e adequadas tratamento de satide para os
presididrios, como o requerente, que precisam de tratamento especial para o seu
estado de satde’*.

34. Além disso, a Corte considerou que as autoridades estatais devem res-
ponder pelo tratamento das pessoas privadas de liberdade. A piora aguda do
estado de satide de uma pessoa nas estruturas carcerdrias inevitavelmente levanta
dtvidas sobre a adequagio do tratamento médico dentro deles*”. Entao, “onde
um presididrio morre devido a um problema de satde, o Estado deve fornecer

460  Grishin v. Rissia, n. 30983/02, § 76, 15 de novembro de 2007.

461  Makharadze e Sikharulidze v. Gedrgia, n. 35254/07, § 80, 22 de novembro de 2011; Pitalev v. Riissia, n. 34393/03, § 57, 30
de julho de 2009; e Mirilashvili, citado acima.

462 Makharadze e Sikharulidze, cit., § 90.

463 Aleksanyan v. Riissia, n. 468/06, §§ 155-157, 22 de dezembro de 2008, e Akhmetov v. Russia, n. 37463/04, § 81, 1 de abril de
2010.

464 Amirov v. Riissia, n. 51857/13, § 118, 27 de novembro de 2014.

465  Oyal v. Turquia, n. 4864/05, 23 de margo de 2010.

466 Dybeku v. Albinia, n. 41153/06, § 64, 18 de dezembro de 2007.

467  Farbtubs v. Letonia, n. 4672/02, § 57, 2 de dezembro de 2004, e Khudobin, citado acima, § 84.
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uma explica¢do quanto a causa da morte e o tratamento dado a pessoa afetada
antes de sua morte™®. Se o prontudrio médico do requerente nao contiver ne-
nhum registro, o Governo nio terd satisfeito seu dnus da prova quanto a disponi-
bilidade de supervisao médica adequada e tratamento de satide para o requerente

na prisao“®.

35. No entanto, a Corte considerou que “Artigo 3° nio pode ser interpre-
tado no sentido de satisfazer todos os desejos e preferéncias do presididrio para o
tratamento médico”#°. Nesse sentido, o Estado ndo poderia ser responsabilizado
por atrasos causados pela recusa do requerente a se submeter a exames médicos
ou a aceitar tratamentos, quando as provas a disposi¢ao da Corte demonstrarem
que foi disponibilizada assisténcia médica qualificada para o requerente, mas ele
ou ela voluntariamente recusou®".

36. Finalmente, o Artigo 3° da Convengao nao pode ser construido como
contendo a obrigagio geral de libertar os presididrios por razdes de saide. Em
vez disso, a compatibilidade do estado de satide de um presididrio com a sua
prépria detengio continua, mesmo se ele ou ela estiver gravemente doente, diz
respeito a capacidade do Estado de fornecer os tratamentos necessdrios com a
qualidade exigida na prisio??. Quando a autoridade penitencidria ¢ capaz de li-
dar com os problemas de satde do recluso tratando-o em hospitais penitencidrios
e fornecendo supervisao médica regular e sistemdtica, o problema de liberagio ¢
supérfluo®. Este nio foi o caso presente em Kats e outros’’*, onde as autoridades
penitencidrias negaram tratamento “minimo” a um recluso acometido de virias

doengas cronicas e também atrasaram a libertagao do presididrio.

37. As autoridades estatais que decidem deter pessoas com deficiéncia de-
vem demostrar uma atengao especial a garantia de condigoes que levem em con-
sideracdo as necessidades especiais decorrentes da deficiéncia do presididrio “7°.
O mesmo ¢ verdade para pessoas involuntariamente colocadas em instituicoes
psiquidtricas. No caso de pacientes com doencas mentais, é necessdrio levar em

consideragio especialmente sua vulnerabilidade?’®. Por exemplo, em Stawomir-

468  Kats e outros v. Ucrdnia, n. 29971/04, § 104, 18 de dezembro de 2008.

469 Malentko v. Ucrinia, n. 18660/03, §§ 55-58, 19 de fevereiro de 2009; Ashot Harutyunyan c.Arménia, n. 34334/04, § 112, 15
de junho de 2010; Jrakli Mindadze v. Gedrgia, n. 17012/09, § 47,11 de dezembro de 2012; ¢, inversamente, Goginashvili,
citado acima, § 72.

470  Mathew v. Holanda, n. 24919/03, § 186, ECHR 2005-IX.

471 Knyazev v. Rissia, n. 25948/05, § 103, 8 de novembro de 2007.

472 Rozhkov v. Rissia, n. 64140/00, § 104, 19 de julho de 2007.

473 Combinar com Sarban v. Molddvia, n. 3456/05, § 79, 4 de outubro de 2005, e Popo, citado acima, § 211.

474  Kats e outros , cit. § 104.

475  Jasinskis, citado acima, § 59; Prego v. Reino Unido, n. 33394/96, § 30, ECHR 2001-VII; Farbtuh , citado acima, § 56; e as
fontes de direito internacional citadas nos §§ 39 a 41.

476 Cf. mutatis mutandis, Keenan v. Reino Unido, n. 27229/95, § 111, ECHR 2001-111; Riviére v. Franga, n. 33834/03, § 63, 11
de julho de 2006; Resources on behalf of Valentin Cimpeanu, citado acima, § 131.



Musial, a Corte entendeu que “o fracasso das autoridades em tratar o paciente...
q p
em um hospital psiquidtrico adequado ou em uma estrutura penitencidria com

uma enfermaria psiquidtrica especializada o expds a um possivel risco para a sad-
de”477.

38. Observando os importantes paralelismos entre as pessoas sob custé-
dia e os alistados durante o servi¢o militar obrigatério, a Corte considerou que
também os alistados estdo inteiramente nas maos do Estado e as Partes Contra-
tantes tém o 6nus da prova de uma explicagao plausivel para qualquer lesao ou
morte que possa ocorrer nas Forcas Armadas’’® e demostrar que nao cumpriram
sua obrigacio positiva de fornecer prontamente tratamento médico adequado ao
alistado para seus problemas de saade?”. Em MetinGiiltekin e outros*®, a Corte
concluiu que o Governo reclamado nio se desincumbiu do seu 6nus da prova.
Do momento em que as autoridades militares, foram dadas amplas indicacoes de
que o militar poderia ter tido hepatite, elas sabiam ou deveriam saber dos riscos
para a vida dele. Quando as condi¢ées do soldado pioraram, seus sintomas se tor-
naram impossiveis de ignorar ou entender mal e um médico militar da enferma-
ria do batalhio o transferiu para o hospital por suspeita de hepatite. Apesar disso,
a decisdao nao foi implementada até o dia seguinte. Foi constatada uma violagao
do Artigo 2° em relagdo a falha do Governo no cumprimento de sua obrigacio
positiva de proteger o direito a vida de Togay Giiltekin.

2. Criangas e pessoas com deficiéncia (§§ 39-41)

39. De acordo com a decisao proferida no caso Ilbeyi Kemaloglu e Meriye
81 os professores sio responsdveis por proteger a satide e o bem-estar
dos alunos, especificamente criangas pequenas que sao particularmente vulners-

Kema-loglu

veis e sob seu controle exclusivo. Por isso, o Estado foi considerado responsavel
pela morte de um menino de sete anos que ele tentava ir para casa sozinho apés
sair mais cedo da escola devido a mds condig¢es climdticas. Esta obrigacio deixa
de ser vinculativa quando a conduta da crian¢a é excessivamente imprudente,
como no caso de lya Petrov*®?. Apesar da conduta aventureira da menina que
brincava com o transformador elétrico, a Corte repreendeu o Estado por nio
ter desenvolvido um sistema para monitorar a correta aplicagio das regras de
seguranga nas operagdes de uma subcentral elétrica em uma drea de recreagio

477 Stawomir Musiat, citado acima, § 96.

478  Beker v. Turquia, n. 27866/03, §S 41-43, 24 de marco de 2009.

479 Metin Giiltekin e outros v. Turquia, n. 17081/06, § 48, 6 de outubro de 2015.

480 Ibid.

481 Ilbeyi Kemaloglu e Meriye Kemaloglu v. Turquia, n. 19986/06, § 35, 10 de abril de 2012.
482 Iliya Petrov v. Bulgdria, n. 19202/03, §S 62 e 63, 24 de abril de 2012.
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infantil, nas proximidades de uma drea residencial, que causou a eletrocussao da
crianga®™. Em Oruk™?, a Corte destacou a especial vulnerabilidade das seis crian-
cas mortas pela explosiao de munigoes perto de um campo de tiro militar, que elas
confundiram com brinquedos inofensivos. Como resultado, a Corte constatou
uma viola¢io substancial do Artigo 2° da Convengao, uma vez que nao havia sido
adotada nenhuma medida para proteger os residentes e especialmente as criancas
que moravam perto do campo de tiro do risco efetivo causado por muni¢des nao

detonadas, das quais as autoridades militares tinham “conhecimento preciso™®.

40. Em Cevrioglu*, o filho de dez anos do requerente morreu caindo em
um grande buraco cheio d’dgua fora de um prédio privado em construgio em
uma drea residencial. Nao obstante a auséncia de risco iminente, o Estado de-
mandado em tal contexto tinha uma responsabilidade mais rigorosa em relagao
aos membros de sua comunidade que tiveram que conviver com os reais riscos
causados pelas obras nas portas de suas casas. A Corte reiterou que sua tarefa nio
era estabelecer responsabilidade individual, mas, sobretudo, p determinar se o
Estado satisfez sua obrigacio de proteger o direito a vida por meio da adogio e
da implementagao adequada do quadro normativo, incluindo um mecanismo de

inspegao. Em Nencheva e outros*”

, a Corte levou em consideragio o fato de que a
morte de algumas criancas em um lar adotivo nio foi um evento inesperado, uma
vez que as autoridades jd haviam sido informadas das péssimas condicoes de vida
no lar, bem como o aumento da taxa de mortalidade nos meses anteriores aquela
época. Em Ciampeanu, da mesma forma, a resposta das autoridades estatis a
dificil situagio do Hospital Neuropsiquidtrico Poiana Mare (PMH) na época
dos fatos foi considerada inadequada, tendo em vista que as autoridades estavam
plenamente cientes da falta de aquecimento e alimentagio adequada, assim como
da caréncia de materiais e recursos médicos, inclusive medicamentos, que levou
ao aumento das mortes no inverno de 2003. Decidindo colocar o Sr. Cimpeanu
no PMH, apesar das suas multiplas deficiéncias e de um estado jd acentuado de
vulnerabilidade, as autoridades nacionais colocaram desarrazoadamente sua vida
em perigo. O fracasso continuo da equipe médica na prestacio de assisténcia e
cuidados adequados ao Sr. Campeanu tinha sido um outro fator decisivo para
determinar sua morte precoce. Nio atendendo o requisito do standard de prote-
¢ao da vida do Sr. Campeanu, o Estado violou a parte substancial do Artigo 2°.

483  Mas, diversamente, Fedina v. Ucrinia, n. 17185/02, § 54, 2 de setembro de 2010.
484 Oruk v. Turquia, n. 33647/04, § 64, 4 de fevereiro de 2014.

485 1Ibid., § 65 (“connaissance précise des risques réels”).

486 Cevrioglu v. Turquia, n. 69546/12, 4 de outubro de 2016.

487 Nencheva e outros v. Bulgdria, n. 48609/06, 18 de junho de 2013.

488 Centre for Legal Resources on behalf of Valentin Cimpeanu, cit.



41. Os exemplos anteriores evidenciam a orientagao incerta da Corte sobre
o Artigo 2°. Enquanto em alguns casos a Corte exige a existéncia de um nexo de
causalidade e de subjetividade entre a a¢io ou omissao dos agentes do Estado e o
dano causado, em outras decisoes, a Corte nio requer tal nexo. Em alguns casos,
a Corte adotou uma visao mais ampla e abstrata responsabilidade do Estado e se
concentrou principalmente nas regras de segurancga geral e nas obrigacoes.

3. Migrantes (§§ 42-43)

42. As necessidades de assisténcia sanitdria foram invocadas como um es-
cudo contra a expatriagio ou expulsio de migrantes, mas a Corte foi raramente
compreensiva em relagio as demandas*®”. Em casos extremos, a Corte admitiu
que esses casos poderiam dizer respeito ao Artigo 3° da Convengio.*”

43. A Corte, infelizmente, estabeleceu um padrio muito rigoroso em M. c.
Reino Unido®', um caso que envolvia a repatriagio para Uganda de uma paciente
com HIV, onde tinha acesso a cuidados médicos. Neste caso, a Corte considerou
que a expulsdo da requerente nio acarretava uma viola¢io do Artigo 3°. O moti-
vo era suficientemente claro: estabelecer uma obrigacio aos Estados de fornecer
assisténcia médica a estrangeiros sem uma autorizacio de residéncia representaria
um encargo financeiro muito elevado e favoreceria uma Europa como a ilha dos
doentes do mundo. Noutras palavras, a Corte foi movida pela preocupagio de
nao abrir as portas para a imigracdo médica. O mesmo subpadrio de protegao
guiou a Corte em Bensaid* a sustentar que a expulsio de uma pessoa acometida
de esquizofrenia nao encetava a violagao do Artigo 3° nem do Artigo 8°, mal-
grado o possivel risco de piora devido a falta de assisténcia adequada no pais de
destino.

B. O direito emergente da populacio em geral (§§ 44-53)
1. Incidentes sanitdrios no ambiente externo (§§ 44-46)

44. As violagoes do direito ao respeito & moradia nao se limitam a violagoes
fisicas ou concretas, como a entrada nao autorizada na casa de uma pessoa, mas
também inclui aqueles que nao sao concretos ou fisicos, como o ruido, as emis-

489 Arcila Henao v. Holanda (dez.), n. 13669/03, 24 de junho de 2003; Karagoz v. Franga (dec.), n. 47531/99, 15 de novembro de
2001; Ndangoya v. Suécia (dez.), n. 17868/03, 22 de junho de 2004; e Salkic e outros v. Suécia (dez.), n. 7702/04, 29 de junho
de 2004.

490 D. v. Reino Unido, 2 de maio de 1997, Reports 1997-11L

491 N. v Reino Unido [GC], n. 26565/05, ECHR 2008. Ver o meu voto separado sobre este caso na jurisprudéncia, juntamente
com §f v. Bélgica [GC], n. 70055/10, 19 de marco de 2015.

492 Bensaid v. Reino Unido, n. 44599/98, Reports 2001-1.
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soes, os odores e outras formas de interferéncia®?. No caso de Ldpez Ostra®*, que
diz respeito a polui¢io causada por ruido e odores provocados por uma estagao de
tratamento de residuos, a Corte sustentou que “a poluigao ambiental severa pode
afetar o bem-estar dos individuos e impedi-los de desfrutar de suas préprias casas
de forma a afetar negativamente sua vida privada e familiar, sem, entretanto,
colocar seriamente em risco sua saide”. Esta linha foi consequentemente seguida
em Guerra e outros”, onde a Corte observou que “o efeito direto das emissoes
toxicas sobre o direito ao respeito da vida privada e familiar dos requerentes signi-
fica que o Artigo 8° é aplicdvel”. Em 7itar**°, os requerentes - um pai e seu filho
- argumentaram que os sintomas da asma pioraram devido & exposi¢ao ao cianeto
de sédio proveniente de uma mina de ouro que ficava perto de sua casa. Nao obs-
tante os requerentes nao tenham conseguido provar o nexo de causalidade entre
a exposicao ao cianeto de sédio e a asma de seu filho, a Corte considerou que as
autoridades nacionais falharam na avaliagio dos riscos associados as atividades da
empresa e na tomada das medidas necessdrias para proteger o direito das pessoas
a um ambiente seguro e sauddvel. Em (")nerylldlz“”, o Plendrio consolidou a
jurisprudéncia anterior, concluindo que a obrigagao positiva de tomar todas as
medidas adequadas para salvaguardar a vida para os fins do Artigo 2° se aplicava
as atividades perigosas, que deveriam ser disciplinadas por normas relativas a
concessdo de licenciamento, ao estabelecimento, ao funcionamento, a seguranga
e a supervisao da atividade. Nesse caso, a falta de normas de seguranga quanto
aos riscos imediatos e conhecidos causados por residuos domésticos resultaram
em uma explosio fatal. Além disso, a Corte elaborou uma escolha adequada de
politica geral na situacio examinada®®. Finalmente, a Corte reconheceu que, no
contexto de atividades perigosas, o escopo das obrigagoes positivas nos termos do
Artigo 2° se sobrepds em grande parte aqueles referidos no Artigo 8*°. Conse-
quentemente, os principios desenvolvidos na jurisprudéncia da Corte em relacio
as matérias de planejamentos ambientais que afetam a privacidade, a casa e a
saide podem ser invocados para a protegio do direito  vida.

45. Apés ter lidado com casos de atividades humanas perigosas®®, a Corte
g
passou a examinar os riscos naturais. A decisao sobre o caso Budayeva e outros™

493 Hatton e outros v. Reino Unido [GC], n. 36022/97, § 96, ECHR 2003- VIII.

494 Ldpez Ostra v. Espanha, 9 de dezembro de 1994, § 51, Série A n. 303-C.

495 Guerra e outros v. Itdlia, 19 de fevereiro de 1998, § 57, Reports 1998-1.

496 Tarar v. Roménia, n. 67021/01, 27 de janeiro de 2009.

497 Onerylldlz v. Turquia [GC], n. 48939/99, § 93, ECHR 2004-XII.

498 1Ibid., § 107.

499 Ibid., §§ 90 e 160. Vide, também, Giacomelli v. Itdlia, n. 59909/00, ECHR 2006-XII.

500 Cf., também, Flamenbaum e outros v. Franga, n. 3675/04 e 23264/04, 13 de dezembro de 2012; Deés v. Hungria, n. 2345106,
9 de novembro de 2010; Grimovskaya v. Ucrinia, n. 38182/03, 21 de julho de 2011; e Bor v. Ungheria, n. 50474/08, 18 de
junho de 2013.

501  Budayeva e outros v. Riissia, n. 15339/02 e 4 outros, § 146, ECHR 2008 (excertos).



¢ um divisor de dguas na jurisprudéncia da Corte. No primeiro caso deste tipo,
a Corte foi provocada a decidir sobre um deslizamento de terra que matou oito
pessoas, inclusive o marido da primeira requerente, e a auséncia de agio do Esta-
do em face de um perigo natural iminente que tinha sido claramente identificdvel
e relacionado a uma calamidade recorrente que afeta uma 4rea desenvolvida para
habitagio ou uso humano. A Corte concluiu que havia um nexo de causalidade
entre as deficiéncias administrativas graves, que dificultaram a implementagao
de politicas de planejamento territorial e de emergéncia, e a morte de Vladimir
Budayev e as lesoes sofridas pelo primeiro e segundo requerentes e seus familiares.
De forma similar, em Kolyadenko e outros’*?, os requerentes reclamaram que as
autoridades colocaram suas vidas em perigo ao liberar uma grande quantidade
de 4gua, sem qualquer aviso prévio, da bacia de Pionerskoye em um rio que por
anos as autoridades nao foram capazes de manter em bom estado de conservagao,
causando uma inundago repentina na drea ao redor da bacia, onde os recorren-
tes viviam. A Corte sustentou que as autoridades nio cumpriram os requisitos
técnicos e de seguranga €, portanto, os riscos potenciais, inclusive o risco para a
vida humana, sem éxito na adogao de atos normativos e regulamentares, e permi-
tindo o desenvolvimento urbano na drea abaixo da barragem Pionerskoye. Uma
vez que se poderia razoavelmente esperar que as autoridades estavam cientes do
maior risco de consequéncias em caso de inundagao, a Corte decidiu a favor dos
requerentes. Em Georgele Georgeta Stoicescu’™, a Corte fez uma critica direta a
escassez de medidas gerais e preventivas para proteger a sadde publica dos cies
abandonados nas ruas de Bucareste, independentemente do fato de as autorida-
des estarem cientes de um risco real, imediato e individual para o requerente.

46. Como estes exemplos anteriores sugerem, a Corte pretendeu constatar
violagoes dos artigos 2° e 8° da Convenc¢io quando a agio ou a omissao de uma
autoridade criou ou permitiu a criagdio de um ambiente inseguro que, conse-
quentemente, causou danos a vida de um individuo ou a sua sadde, ¢ mesmo
quando nio estabelecido o nexo causal. A situagio objetiva de risco a vida ou a
satide poderia ser iminente ou nio. O requisito da Corte em rela¢io ao conheci-
mento do perigo pela autoridade varia consideravelmente, indo desde o conheci-
mento direto do risco até a real suposi¢do do conhecimento em si.

2. Acidentes de trabalho (§§ 47-48)

47. A Corte considerou que as Partes Contratantes tém uma obrigacio
de diligéncia em garantir que a sadde dos individuos nio seja colocada em risco

502  Kolyadenko e outros v. Riissia, n. 17423/05 e 5 outros, 28 de fevereiro de 2012.
503 Georgel e Georgeta Stoicescu v. Roménia, n. 9718/03, 26 de julho de 2011.
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pelo Estado durante seu trabalho. Foi entdo sustentado que o Estado possui uma
obrigacao positiva de salvaguardar a vida e a satide dos seus cidadios, e também
para fornecer-lhes informacoes adequadas e alertd-los sobre os riscos associados
para o seu trabalho. O Tribunal, no entanto, nao conseguiu chegar a uma abor-
dagem consistente com a causalidade e a conexao subjetiva entre a conduta das
autoridades e danos a vida ou a satide, as vezes avaliando ambos os requisitos,
ou pelo menos um deles, ou as vezes nenhum. Em L.C.B.>*, onde o préprio
demandante estd sofrendo de leucemia provavelmente devido a exposicao de seu
pai a radiagdo prejudicial enquanto ele estava estacionado como um soldado na
Ilha de Natal o Tribunal considerou, em principio, que os Estados tém uma
obrigacao nio apenas de se abster de tirar vidas intencionalmente, mas também
de tomar todas as medidas adequadas para salvaguardar a vida daqueles que estao
sob sua jurisdi¢do. No entanto, o Tribunal rejeitou o mérito nos fatos do caso a
existéncia de qualquer nexo causal entre as possiveis radiagoes do pai e da doenca
do requerente. Na Roche’”, o Tribunal deu um passo adiante e impds ao Estado
demandado a obrigacio de fornecer todas as informagoes Uteis para permitir que
o recorrente avalie os riscos de satde associados ao seu trabalho. Uma vez que o
estado respondente nio havia estabelecido um mecanismo que teria permitido ao
requerente avaliar os riscos causados por sua exposi¢do ao gds mostarda e gds ner-
voso durante os testes realizados nele na década de 1960, enquanto servia ao exér-
cito britanico, o Tribunal considerou uma violagao do Artigo 8. Em Binisan’®, o
recorrente queixou-se de que seu acidente ocorreu devido a falha da Companhia
Ferrovidria do Estado na adogio de medidas que garantam condigées seguras de
trabalho. O Tribunal concluiu, apés avaliagao das provas disponiveis, que “as
autoridades nacionais nao mostraram a devida diligéncia na protegao da vida do
candidato®”. Em Brincat et al.>", o tribunal criticou a falta de padroes e outras
medidas praticas (além da distribuicao de mdscaras) para evitar o risco represen-
tado pela exposi¢io ao amianto, mesmo que os certificados médicos produzidos
pelos requerentes nao estabeleceram uma relagio causal direta entre os danos a
satde e o fato de trabalharem na inddstria da construgio e reparagio naval. No
entanto, o Tribunal considerou conforme estabelecido, com base em suas avalia-
¢oes e evidéncias cientificas disponiveis, que o governo maltés sabia ou deveria
saber dos riscos resultantes da exposicio ao amianto pelo menos a partir do inicio
dos anos setenta e que nao foram realizados testes nas oficinas (ou em qualquer
outro local) onde os candidatos, como os demais funciondrios, foram expostos ao

504 L.C.B. c. Regno Unito, citada anteriormente, § 36, e Keenan, supramencionada, § 89.
505 Roche c. Regno Unito [GC], n. 32555/96, ECHR 2005-X.

506  Binisan c. Romania, n. 39438/05, 20 maio 2014.

507 Ibid., § 90.

508  Brincat ¢ altri c. Malta, n. 60908/11 e outros 4, 24 julho 2014.



amianto. Em outras palavras, o Tribunal julgou a existéncia de causalidade com
base nas evidéncias do suposto conhecimento do governo sobre o perigo.

48. No entanto, o Artigo 2 da Convengao niao pode ser interpretado como
garantia para cada individuo de um nivel absoluto de seguranca em cada ativida-
de em que o direito a vida pode estar em risco, em particular quando a pessoa em
questao assume alguma responsabilidade relativa ao acidente ter-se exposto a um
risco injustificado®®. Portanto, o comportamento negligente das vitimas é um fa-
tor importante na avaliagio do Tribunal da responsabilidade do Estado, especial-
mente quando a vitima assumiu um risco 6bvio que uma pessoa normal deveria

reconhecer e evitar. Por exemplo, em Prilutskiy c. Ucrdnia®"’

, 0 Tribunal rejeitou
uma interpretagio “paternalista’ da obrigagao positiva do Estado decorrente de
atividades perigosas, invocando a nogio de autonomia pessoal. O filho do can-
didato participou de uma corrida privada organizada, durante a qual ele morreu.
J4 que o dano resultante de tal corrida nio era diferente dos danos causados pelo
trifego rodovidrio, nio foi reivindicado nenhuma regulamentagao regulatéria. O
tribunal concluiu que naquele caso, portanto, nio houve violagao do Artigo 2.
Pelo contrdrio, em Kalender c. Turquia’'' a conduta negligente das vitimas, que
haviam sido atropeladas por um trem, nao foi considerada um “fator decisivo” a
vista das vdrias deficiéncias graves no cumprimento das regras de seguranga por
parte das autoridades estatais.

3. Acidentes sanitdrios em hospitais ou unidades de satide (§§ 49-53)

49. Embora o Tribunal tenha, em alguns casos, estabelecido a obrigacio de
devida diligéncia dos Estados em relagao aos acidentes de saide em hospitais, re-
feria-se principalmente a parte processual do Artigo 2 da Convengao e raramente
se desviou do que foi encontrado nos tribunais nacionais e por especialistas. Em
Erikson’?, o tribunal considerou que o Artigo 2 incluiu a exigéncia de “hospitais
terem padrdes de protecio da vida de seus pacientes e também a obrigacio de es-
tabelecer um sistema judicial eficiente em estabelecer a causa de uma morte ocor-
rida no hospital e qualquer responsabilidade por parte dos profissionais de satde

509  Bone c. Francia (dec.), n. 69869/01, 1o marco 2005; Kalender c. Turchia, n. 4314/02,

§ 49, 15 dezembro 2009; Fedina, supramencionada § 65; e Gokdemir c. Tiurchia (dec.), n.

66309/09, 19 maio 2015.

510  Prilutskiy c. Ucraina, n. 40429/08, §§ 32-35, 26 fevereiro 2015. O Tribunal é muito relutante em criticar os Estados nos
termos do Artigo 2 no caso de vitimas de acidentes esportivos (Furdik

¢. Slovacchia (dec.), n. 42994/05, 2 dezembro 2008; Molie c. Romania (dec.), n. 13754/02, 1 de setembro de 2009; Vidbel c. Slovac-
chia (dec.), n. 77928/01, 19 de janeiro de 2010; Koceski c. lex Repubblica di Macedonia (dec.), n. 41107/07, 22 de outubro de
2013; e Cavit Tinarloglu c. Turchia, n. 3648/04, §§ 104-106, 2 de fevereiro de 2016), de acidentes maritimos (Leray e altri c.
Francia (dec.), n. 44617/98, 16 de janeiro de 2001 ou ferrovidrios (Bone, citada anteriormente), ou de acidentes rodovidrios.

511 Kalender, citada anteriormente §§ 41 e 47.
512 Erikson c. Italia (dec.), n. 37900/97, 26 outubro 1999.
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envolvidos™". Enquanto Calvelli e Ciglio se referiam aos erros dos médicos, em
Dodov a conduta negligente que colocou em risco a vida da Sra. Stoyanova apa-
rentemente tinha sido cometida por um assistente médico. O tribunal afirmou
que a obrigagao de regular as atividades das unidades de satde publica e prever
solugdes em caso de negligéncia também deve abranger tal pessoal, cujos atos
também podem colocar em perigo a vida de pacientes em risco’'*. Em qualquer
caso, se um Estado Contratante tiver previsto medidas inadequadas para garantir
que esses requisitos fossem cumpridos, questdes como um erro de julgamento
por uma coordenacio entre profissionais de satide ou negligéncia profissional
sdo insuficientes em si mesmos para mostrar que um Estado violou o Artigo 2 da
Convengio®”. Esses principios também se aplicam a lesdes graves que entram no
ambito de aplicagao do Artigo 8°'°.

50. Muitos candidatos sugeriram que de acordo com o Artigo 2 ou o Arti-
go 8 da Convencio o Estado deveria pagar uma forma particular de tratamento
ou tipo de medicamentos porque eles nio podem pagar tais custos. Tais recla-
magdes até agora encontraram indiscriminadamente oposi¢io no Tribunal. Em
Nitecks®", o Tribunal nio criticou o Estado demandado por nio ter pago o preco
total de um medicamento que salva vidas, mas apenas 70% do seu custo, apesar
de a recorrente nio ter suportado os 30% restantes e consequentemente nao con-
seguir seguir com o tratamento médico prescrito; a sua condi¢do médica grave
(esclerose lateral amiotréfica) e sua deficiéncia foi avaliada no mais alto grau. Em
Sentges’’®, um grande niimero de pessoas com deficiéncia com distrofia muscular
de Duchenne, uma doenga que leva a deterioragao progressiva dos musculos, per-
da da capacidade de trabalhar e possivelmente perda da fun¢ao pulmonar e car-
diaca, um braco robético foi negado pelo seguro médico porque nio era coberto
por nenhum sistema de seguro social. Apesar de ter encontrado o nexo de causa-
lidade, o Tribunal rejeitou a reclamagio sobre o Artigo 8 com base em uma mar-
gem de apreciacio que deve ser concedida aos estados no contexto da distribuicio
de recursos estaduais limitados e o precedente que uma decisio neste caso pode
ter criado para todas as Partes Contratantes da Convengao. O Tribunal observou
que o recorrente teve acesso a cuidados bésicos de sadde e que todos os aspectos
além dos acima mencionados e além do padrio bdsico estava dentro da margem
de apreciagao do Estado. Em Pentiacova e 48 outros’"’, o tribunal rejeitou o caso

513 A jurisprudéncia Erikson foi confirmada pela primeira vez pelo Powell c. Regno Unito (dec.), n. 45305/99, ECHR 2000-V, e
sucessivamente Calvelli ¢ Ciglio c. Italia [GC], n. 32967/96, § 48, ECHR 2002-1.

514 Dodov c. Bulgaria, n. 59548/00, §§ 70, 79-83 € 87, 17 janeiro 2008.

515 Ver, em particular, Calvelli ¢ Ciglio, citada anteriormente, § 49, e Powell, citada anteriormente.
516  Spyra e Kranczkowski c. Polonia, n. 19764107, § 82, 25 de setembro de 2012.

517  Nitecki c. Polonia (dec.), n. 65653/01, 21de margo de 2002.

518  Sentges c. Paesi Bassi (dec.), n. 27677/02, 8 de julho de 2003.

519  Pentiacova e 48 altri c. Moldova (dec.), n. 14462/03, 4 de janeiro de 2005.



dos numerosos candidatos deficientes que sofrem de disfun¢ao renal cronica que
nao podiam pagar por muita hemodiélise e nao lhes tinha sido providenciadas
as medidas necessdrias a expensas do Estado devido as condicoes orcamentais,
porque eles nio tinham produzido nenhuma prova de que suas vidas tinham
sido postas em risco, independentemente do fato de que um dos demandantes,
entretanto, tivesse morrido desta doenca. Em Gheorghe’”’, o candidato sofria de
hemofilia e sé poderia receber um coagulante especial, Fator VIII, gratuito em
caso de episddio de sangramento e em um hospital. Embora o Tribunal estivesse
ciente da gravidade e irreversivel estado de saide do requerente e “criticara” a
auséncia de tratamento constante de satide, decidida a favor do Estado reque-
rente, a partir do momento que o requerente teve acesso a0 mesmo tratamento
que o Governo forneceu a outros em circunstincias semelhantes. Finalmente,
em Hristozov e outros™”!, os candidatos sofriam de vdrios tipos de cAncer terminal
reclamaram que, uma vez que os tratamentos convencionais nio funcionaram
em seus casos, a lei nacional tinha que dar a eles o direito de ter acesso a um
produto experimental, mas nao testado, que seria fornecido gratuitamente pela
empresa que o estava desenvolvendo. O tribunal garantiu uma ampla margem
de apreciacio aos Estados Contratantes, argumentando como cada um poderia
lidar de forma diferente com as condi¢bes e métodos de acesso a medicamentos
nao autorizados. Uma excecio louvével a esta tendéncia é Oyal c. Turquia®?, que
reconheceu o direito de acesso a medicamentos vitais e continuos durante toda
sua vida para um paciente HIV positivo, como o “remédio mais apropriado em
tais circunstincias’.

51. Além disso, em Chipre c. Turquia’®, o tribunal considerou que um
problema com base no Artigo 2 poderia surgir quando as autoridades de um
estado Contraente colocarem a vida de um individuo em risco ao negar cuidados
de satide que se comprometem a disponibilizar para populagio geral. A negagio
de atendimento médico urgente também foi o objeto de Mehmer Sentiirk e Bekir
Sentiirk®*, em que os médicos causaram a morte da paciente ao transferi-la sem
tratamento e violaram seus deveres no que diz respeito ao pagamento de tributos
sobre tratamentos médicos. O tribunal considerou a decisio do paciente recusar
tratamento médico de emergéncia, que estava subordinado a uma obrigacio pe-
cunidria, em nenhum caso pode ser considerado como ocorreu na forma infor-
mada ou de forma que abone as autoridades nacionais de sua responsabilidade
no que diz respeito ao tratamento dever ser fornecido. O tribunal concluiu que

520  Gheorghe c. Romania (dec.), n. 19215/04, 22 de setembro de 2005.

521  Hristozov ¢ altri c. Bulgaria, n. 47039/11 e 358/12, ECHR 2012 (extratos).
522 Oyal, citada anteriormente.

523 Cipro c. Turchia [CG), n. 25781/94, ECHR 2001-IV.

524 Mehmet Sentiirk e Bekir Sentiirk c. Turchia, n. 13423/09, ECHR 2013.
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a equipe médica foi colocada “perfeitamente ciente” do risco para a sadde do
paciente que consistia em transferi-la para outro hospital. Além disso, a legisla-
¢ao nacional nao tinha medidas para remediar a falha neste caso para fornecer o
tratamento médico exigido pelas condi¢oes médicas do paciente falecido.

52. Em Asiye Geng c. Turquia®®, o Tribunal veio avaliar a politica de saude

geral do Estado demandado censurando a quantidade e as condi¢oes insatisfa-
térias dos departamentos de neonatologia intensiva e, em particular das incu-
badoras, nos hospitais da regido, que demonstraram como “o Estado nao havia
se comprometido o suficiente para garantir um continuo e adequado funcio-
namento do servigo publico de satde e, de forma mais geral de seu sistema de
prote¢do a saude, e que a escassez de vagas ndo era ligada apenas a uma escassez
de vagas causada pela chegada repentina do pacientes “. O Tribunal concluiu,
portanto, que, devido a escassez de acesso a incubadoras em funcionamento, um
bebé prematuro com risco de vida tinha feito vdrias viagens de ida e volta desne-
cessdrias na ambulincia a espera de qualquer tratamento ou exame apropriado e,
em ultima andlise, foi privado do acesso a qualquer tratamento de emergéncia.
Em outras palavras, o tribunal considerou ser esta situagao “andloga a proibicio
da assisténcia médica por colocar em perigo a vida de uma pessoa”*, aceitando
que o Artigo 2 parte de pressupostos, como a disponibilidade de ferramentas
especificas de neonatologia intensiva, neste caso as incubadoras.

53. Em Aydogdnw’?’, o Tribunal fez uma analogia entre as circunstancias da
estadia da crianca no Hospital Ataturk e as circunstincias em que a vida de uma
pessoa é posta em risco pelos atos criminosos de outro™®, referindo-se ao teste de
Osman®?. Além da negligéncia e falta de coordena¢io dos médicos em servigo, o
Tribunal constatou a existéncia de deficiéncias estruturais, ou seja, a falta cronica
e conhecida de servicos neonatais adequados e recursos técnicos, e a existéncia de
um nexo causal entre essas deficiéncias e a morte da crianga. Adaptando a lingua-
gem do teste de Osman ao caso, o tribunal decidiu que era necessirio determinar
se as autoridades nacionais fizeram tudo o que era racionalmente esperado deles
para proteger a vida da crianca de um risco “real” (“menacée de maniére réelle )
da qual o Governo nio poderia ignorar™, e nio provar que a crian¢a envolvida
nao morreria se o atendimento médico tivesse sido fornecido®'. Com base na

525  Asiye Geng c. Turchia, n. 24109/07, 27 de janeiro de 2015.

526 1Ibid., § 82. Portanto, o ponto 181 da presente sentenga nio ¢é correto, enquanto o Tribunal nunca disse que “houve uma
rejeigo”.

527  Aydogdu c. Turchia, n. 40448/06, 30 de agosto de 2016.

528  Aydogdu, citada anteriormente, § 87.

529  Osman c. Regno Unito, 28 de outubro de 1998, § 115, Reports 1998-VIIL

530 Mehmet Sentiirk e Bekir Sentiirk, citadas anteriormente, § 89; Asiye Geng, citada anteriormente, § 75; e Aydogdu, citada ante-
riormente, § 77. Note-se que estes casos estendem a nogio de risco 4 vida compreendendo o risco 4 integridade fisica.

531  Mehmet Sentiirk e Bekir Sentiirk, citadas anteriormente, § 96, e Aydogdu, citada anteriormente, § 83.



orientacio indicada, mutatis mutandis, por Nencheva e outros (citado acima, §
108), o Tribunal entio decidiu que o Governo nao tinha demonstrado que tomar
medidas para evitar tal risco teria representado um fardo excessivo ou insusten-
tdvel a respeito as escolhas operacionais a serem feitas em termos de propriedade
e recursos, atribuindo-se portanto, um poder de revisio das medidas econdmicas
e gerenciais. De uma forma linguisticamente tortuosa, o tribunal concluiu que
o efeito combinado da conduta negligente dos médicos responsaveis com as de-
ficiéncias sistémicas levaram 2 exclusido do paciente do acesso ao atendimento
de urgéncia “adequado” (“soins urgents adéquats”), situagio que foi semelhante
(“ce qui sapparente”) A negacio de tratamento capaz de colocar em risco a vida
da crianga®. Ao fazé-lo, o Tribunal assimilou, em direito, conduta negligente
(tratamento inadequado) e negagao de tratamento. Finalmente, no processo Ele-
na Cojocaru, a Corte concluiu que a falta de coordenagio de servicos médicos e
demora na gestao do tratamento emergéncia “apropriado” atestou disfunciona-
lidade dos servigos hospitalares publico, embora nenhuma deficiéncia real sisté-
mica ou estrutural tenha sido identificadas’. A grave violacio da legis artis pelo
profissional, que causou a morte da filha recém-nascida e da neta dos requerentes,
baseou-se na responsabilidade do Estado respondente pelo direito internacional.

C. Conclusio preliminar (§§ 54-59)

54. Em sua jurisprudéncia, o Tribunal estabelece normas de satde muito
diferentes para diferentes grupos de pessoas. Os prisioneiros e os soldados tém
um status privilegiado perante o Tribunal, muitas vezes se beneficiando de um
padrio de protec¢io mais elevado do que a populagio em geral. A justificativa dada
é que os membros desses grupos estavam em uma “posi¢io vulnerdvel”>**. Desde
0s tratamentos e servigos necessarios aos reclusos incluem o fornecimento de me-
dicamentos essenciais e cuidados de sadde primdrios®”, dentaduras™, calgados
ortopédicos®’, éculos®®, remédios para dor nas costas cronica®”?, assisténcia por

pessoal qualificado®®, exames por especialistas, acompanhamento independente

541

da iniciativa tomada pelo paciente®', pode-se concluir que o nivel minimo de

532 Aydogdu, citada anteriormente, § 88.
533 Ibid., § 111.
534 Salman c. Turchia (GC], n. 21986/93, § 99, ECHR 2000-VII, e Metin Giiltekin e altri, citadas anteriormente, §§ 32 e 34.

535  Tarariyeva c. Russia, n. 4353/03, § 87, ECHR 2006-XV (extratos); Dazicciak, citada anteriormente, § 101, Pitalev, citada
anteriormente, § 57; e Mirilashvili c. Russia (dec.), n. 6293/04, 10 de julho de 2007.

536 VID. c. Romania, n. 7078102, §S 97 e 98, 16 de fevereiro de 2010.

537 Viadimir Vasilyev c. Russia, n. 28370/05, §$ 68-70, 10 de janciro de 2012.

538  Slyusarev c. Russia, n. 60333/00, §§ 43 e 44, 20 de abril de 2010.

539  Kupczak c. Polonia, n. 262709, § 68, 25 de janeiro de 2011

540  Farbtubs, citada anteriormente, § 60, e Semikhvostov c. Russia, n. 2689/12, 6 de fevereiro de 2014.
541  Tarariyeva, supracitada, § 80
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atendimento de satide concedido a presididrios ¢ muito maior do que o espera-

do para o homem comum nas ruas’?. Além disso, os atrasos no diagndstico’*

5% ou a interrupgio abrupta do tratamento®® sio

ou nos tratamentos necessarios
considerados violagoes da Convencio. Fora da prisio e do quartel, apenas dois
grupos se beneficiam da protegio reforgada do Tribunal: criangas e pessoas com
deficiéncia. Esses dois grupos, no entanto, desfrutam de um grau de protecio in-
ferior ao de prisioneiros e militares, desde que o acesso a medicamentos essenciais
e cuidados de satde primdrios nao é garantido para eles. As necessidades de satde
dos migrantes sdo ainda mais negligenciadas pelo Tribunal, como fica evidente na
questiondvel decisao N. ¢. Reino Unido, uma vez que a este grupo foi concedido

um nivel de protegao inferior, abaixo do padrao.

55. Também a avaliagio de provas em casos relativos a lei os cuidados
de satide variam consideravelmente. Normalmente, em casos de negligéncia em
incidentes médicos ou relacionados a satide em hospitais ou outras unidades de
satde, o Tribunal nao discute o que foi estabelecido pelos tribunais nacionais em
relacio a cadeia de eventos, o nexo causal em relagio a conduta da autoridade
competente e morte ou danos graves sofridos pela vitima, e o grau de conheci-
mento das autoridades médicas relevantes, e acredita serem os instrumentos na-

cionais suficientes®#

. O Tribunal raramente se desviou do que foi encontrado por
especialistas nacionais, como em Elena Cojocaru, ou decidiu que as ferramentas
nacionais niao eram suficientes, como em Oya/547 . Ainda assim, com outros tipos
de incidentes relacionados a saide, o Tribunal nio se abstém de contestar e rede-
finir os fatos estabelecidos pelas jurisdi¢oes nacionais. Em alguns casos, o Tribu-
nal veio para avaliar as provas disponiveis, mesmo as cientificas e médicas, e para
substituir o ponto de vista de tribunais nacionais com o seu. De forma aparente-
mente paradoxal, a complexidade cientifica dos elementos de prova constitufam
as vezes em limitagoes pelo Tribunal, que, em outras ocasioes, estd pronto para
contestar fatos cientificos e causalidade como em Makharadze e Sikharulidze’*,
Tiitar® e Brincat ¢ outros’. Em particular, o Tribunal expandiu sua jurisdicao

542 Mas nio inclui o acesso aos programas de troca de agulhas, segundo Shelley c. Regno Unito, n. 23800/06, 4 de janeiro de 2008.

543 Vasyukov c. Russia, n. 2974105, §§ 75 € 76, 5 de abril de 2011.

544  Dzieciak, citada anteriormente, §§ 94 e 101, ¢ Zarariyeva, citada anteriormente, §§ 88 ¢ 89.

545 Paladi c. Moldova [GC], n. 39806/05, § 68, 10 de margo de 2009.

546 Ver, entre muitos outros precedentes, Eugenia Lazir c. Romania, n. 32146/05, 16 de fevereiro de 2010; G.N. ¢ alwri c. Italia,
n. 43134/05, 1° de dezembro de 2009; De Santis e Olanda c. Italia (dec.), n. 35887/11, 9 de julho de 2013; Balci c. Tuurchia
(dec.), n. 58194/10, 20 de outubro de 2015; e Sayan c. Turchia, n. 81277/12, § 112, 11 de outubro de 2016.

547 Ambas citadas anteriormente.

548  Makbaradze e Sikharulidze, citadas anteriormente, §§ 78-81.

549  Titar, citada anteriormente, §§ 104-107.

550  Brincat e altri, citada anteriormente, § 106. Ver, para outros exemplos, Metin Giiltekin e altri, citada anteriormente, §§ 43-45;
Cevrioglu, citada anteriormente, § 65, Binisan, citada anteriormente, §S§ 80, 81, 88 ¢ 89; ¢ /lbeyi Kemaloglu e Meriye Kemaloglu,
citada anteriormente, §§ 20, 21 e 41.



em questoes de causalidade, declarando que o 4mbito de aplicagio do Artigo 2
nio pode ser interpretado como limitado no tempo e & causa direta da morte do
individuo, uma vez que a cadeia anterior de eventos também pode desencadear
responsabilidade legal internacional®’, e determinar o que foi ou niao “o fator
decisivo” na cadeia de eventos.”

56. O ambito da revisio do Tribunal em casos de negligéncia médica ou
casos envolvendo incidentes de saide em hospitais e outros setores da satide a
prestacdo de servicos ¢ limitada, pois o Tribunal limita as suas decisoes aos aspec-
tos processuais dos arts. 2 ou 3 e raramente trata do 4mbito substancial. Quando
o faz, o Tribunal avalia apenas deficiéncias estruturais nos sistemas de satide como
a falta de legislagio adequada ou de recursos técnicos. Com outros, por outro
lado, o Tribunal avalia sempre ambas as partes do artigo em questao e raramente
considera a existéncia de deficiéncias estruturais, como a falta de um quadro
normativo adequado.” Em principio, o Tribunal também considerou, tanto nos
casos relacionados a incidentes relacionados 4 satide no ambiente livre, como em
Oneryildiz” e Budayeva e outros®, e aqueles relativos a acidentes de trabalho,
como em Brincat e outros™, que “o propésito das obrigagoes positivas decor-
rentes do Artigo 2 da Convengao se sobrepoe amplamente aos mencionados no
Artigo 8. Isso também deve se aplicar a obrigagoes positivas substanciais, como
a obrigagao de salvaguardar a saide dos pacientes em hospitais e outras unidades
de satde.

57. Os pré-requisitos para responsabilidade de direito internacional nos ca-
sos dos cuidados de satide ndo poderiam ser mais incertos. Situagdes que nio sao
diferentes sao decididas de forma diferente. Negligéncia, descuido, ma conduta
intencional, um erro de julgamento por parte do profissional de satde, coorde-
nacio insuficiente entre os profissionais no tratamento de um detido, como em
Iarariyeva®, ou um militar, como em Metin Giiltekin e outros®, sao por si s6
suficientes para convocar um Estado contratante para prestar contas do ponto
de vista das obrigagoes positivas a que se refere o Artigo 2 da Convengao para
proteger a vida>’. No entanto, este nio é o caso do tratamento de qualquer outro
cidaddo. Negligéncia, descuido, ignorincia consciente, um erro de julgamento

551  Dodov, citada anteriormente, § 70

552  Kalander, citada anteriormente, §§ 43-47.

553 Brincat e altri, citada anteriormente, ¢ Lovyginy c. Ucraina, n. 22323/08, 23 de junho de 2016.
554 Citada anteriormente, §§ 90 and 160.

555 Citada anteriormente, § 133.

556  Citada anteriormente, § 85.

557 Citada anteriormente.

558 Citada anteriormente.

559  Para outros exemplos, ver Karsakova c. Russia, n. 1157/10, 27 de novembro de 2014; Mustafayev, citada anteriormente; e Kats
e altri, citada anteriormente.
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por parte de um funciondrio publico, ou falta de coordenagio entre os funcio-
ndrios publicos envolvidos nas situacoes de risco para a populagio em geral ou
para uma categoria especifica de pessoas, mas sdo suficientes para levantar uma
questdo com base no Artigo 2, como em Budayeva e outros, mas nao no caso de
médicos profissionais ou pessoal de satde.

58. Pior ainda, em casos de responsabilidade médica ou casos relacionados
a incidentes de satide em hospitais e outras unidades de sadde, o Tribunal oscila
entre o requisito segundo o qual os operadores estdo “perfeitamente cientes” das
consequéncias negativas de sua conduta, como em Mehmet Sentiirk e Bekir Sen-
tiirk, € o teste cldssico de Osman, como em Aydogdu, onde o Tribunal considera
como ¢ suficiente estabelecer uma ligacio causal e conhecimento ou conheci-
mento putativo (“sabia ou deveria saber”) pela autoridade médica qualificada®’.
A hesitagao do Tribunal quanto a conexao subjetiva é agravada por uma simplifi-
caglo dos vérios graus de mens rea. Negligéncia inconsciente, imprudéncia ou ig-
noréncia intencional pode ser tao sério quanto a plena consciéncia, dependendo
das circunstancias. Também com outros tipos de incidentes de satde, o tribunal
exige muito menos. Muitas vezes nao dd énfase explicita no nexo causal entre a
conduta do agente do Estado e o dano®*?. Muitas vezes ele ndo presta atenc¢io a
auséncia de um risco iminente, como em Cevrioglu ou Georgele Georgeta Stoi-
cesct’™. Em muitos casos, simplesmente nao leva em consideragio o conheci-
mento das autoridades responsdveis, omitindo qualquer consideracio implicita
ou explicita do teste de Osman. Apesar do menor padrio imposto pelo Tribunal
em rela¢do a este outro tipo de incidentes de satide, o tribunal estava, no entanto,
disposto a encontrar o estado responsével ao abrigo do direito internacional.

59. O raciocinio simples que poderia ser feito ¢ que esta variedade de abor-
dagens metodolégicas ¢ o resultado de uma grande margem de apreciagio em um
ramo muito complexo do direito, que cruza o conhecimento cientifico e questoes
dificeis de responsabilidade médica e podem ter consequéncias graves no tesouro.
Esse raciocinio nio deve ser seguido, pois aqui novamente a jurisprudéncia tem
se mostrado flutuante. Ao avaliar a margem de apreciacio, os compromissos e
limites financeiros do estado e as possiveis consequéncias financeiras das obriga-
¢oes da Convengio sao primordiais quando se trata de decidir casos que dizem
respeito aos migrantes, mas nao os casos que dizem respeito aos presos’®. Em

560 Citada anteriormente.
561 Todas citadas anteriormente.

562  Por exemplo, Arskaya c. Ucraina, n. 45076/05, § 90, 5 de dezembro de 2013; Metin Giiltekin e altri, citada anteriormente, §
36, Mustafayev, citada anteriormente, § 65; Salakhov ¢ Islyamova c. Ucraina, n. 28005/08, §§ 167 e 181, 14 de marco de 2013;
Tiitar, citada anteriormente, §§ 96 e 97, e Brincat e altri, citada anteriormente, §§ 109-117.

563 Ambas citadas anteriormente.
564  Poltoratskiy c. Ukraine, n. 38812/97, § 148, 29 de abril de 2003.



casos de negligéncia médica, como Aydogdu e Asiye Geng, o Tribunal reconhece
sua competéncia para revisar as escolhas operacionais realizadas em termos de
prioridades e recursos, como em casos envolvendo incidentes sanitirios no espa-
co livre, como Oneryildiz, Budayeva e outros e Kolyadenko e outros’. O Tribunal
reconhece sua competéncia para revisar a politica do Governo sobre seguranca no
trabalho, como em Brincate ¢ outros’**. Mas quando o problema ¢é o fornecimento
de medicamentos essenciais a pacientes especificos, como em Sentges’, o Tribu-
nal jd ndo estd pronto para examinar as mesmas competéncias, invocando uma
grande margem de apreciagdo. O principio da eficicia (¢ffer utile) da protegao dos

direitos humanos, que em Georgel e Georgeta Stoicescu®*®

, € MUitos outros casos
relativos a incidentes de satide no ambiente livre e no local de trabalho, limitada a
margem de apreciagio, de repente vem esquecido. Como pode o tribunal criticar
as autoridades nacionais por nao ter incubadoras caras funcionando, politicas
antipolui¢do, planejamento territorial, anti-inundacio, politica de seguranca no
trabalho ou até mesmo uma politica de controle de caes vadios e tolerar ao mesmo
tempo a negagio de drogas que salvam vidas? Para evitar deixar a impressao de
estranhamente resolver alguns problemas enquanto evita outros, o tribunal deve
estar preparado para resolver seriamente os dilemas juridicos em certa monta, no
que diz respeito a alocagio de recursos escassos entre a satide e outros setores do
Estado legitimado, que a jusante, no que diz respeito a execugao dos recursos de
individuos na drea de saide, com base em uma abordagem pro persona ao direito
a saude. Isso requer uma interpretagao de principio, orientado (effer utile) pela
Conveng¢ao, para o qual as consideragoes escritas abaixo serao dedicadas.

IC. CONCEITUANDO UMA ABORDAGEM PRO PERSONA PARA O DIREITO AOS
CUIDADOS DE SAUDE SO0B A CONVENCAO (§§ 60-72)

Obrigagdes substantivas (§§ 60-66)
A obrigagio de respeitar (§§ 60-61)

60. A saide ¢ acima de tudo uma questio de autonomia pessoal®®. Em
principio, todo individuo deve estar livre de todas as espécies de cuidados de
satde impostos. O estado, portanto, tem a obrigacio de respeitar e nio interferir
nas escolhas de satide dos individuos. Conseqiientemente, o estado deve buscar
consentimento livre e informado quando for necessdrio interferir na integridade

565 Todas citadas anteriormente.

566  Citada anteriormente.

567 Citada anteriormente.

568 Citada anteriormente.

569  Testimoni di Geova di Mosca e altri c. Russia, n. 302/02, § 136, 10 de junho de 2010, e os casos citados no § 48 deste Parecer.
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fisica do paciente e solicitar e garantir este consentimento quando isso acontece
no setor privado®”. Portanto, a falta de regras adequadas para estabelecer o poder
de decisao do paciente, incluindo seu consentimento informado para o processa-
mento constitui uma violagao do Artigo 2 da Convengao®”'.

61. Portanto, consentimento informado e, na sua auséncia, necessidade

médica, sdo os pilares de qualquer interferéncia na vida do paciente’. Isso, em

573

principio, proibe a administragio forcada do medicamento®?, a alimentagao

%74, administracdo forgada de sangue®”, cirurgia forcada’™®, fotografias e

577 578

forcada

, presenga nio autorizada
579

exames de sangue forcados’, esterilizagdo forgada

de estudantes de medicina durante operages médicas’” e a continua conserva-
¢ao ou implantagio de embrides contra a vontade de um dos doadores®. Neste
conteddo, ¢ justo o atrito entre o reconhecimento do Tribunal do “principio
da santidade da vida” de uma parte e sua crescente abertura as demandas de
“qualidade de vida” de outra.’®' Esse atrito levou o Tribunal a estabelecer que “o
fim indigno e angustiante da vida “constitui uma interferéncia com o direito de
respeito a vida privada garantido nos termos do Artigo 8 § 1 da Conven¢ao®®,
e estabelecer neste dltimo o chamado “direito de decidir de que modo e em que
momento a vida deve terminar, certificando-se de que ele ou ela estava em condi-
¢oes de formar liviemente sua propria vontade e de agir em consequéncia”®. Em
Lambert e outros, o Tribunal revisou a reda¢o, reconhecendo que isso era verdade
“mesmo quando o paciente era incapaz de expressar sua vontade”*®. Apesar da
falta de consenso uniforme pelos estados membros do Conselho da Europa ao

permitir a suspensdo do tratamento de manutengao de vida artificial, o Tribunal

570 Ver Artigo 5° da Convengio de Oviedo e seu relatério explicativo, bem como o relatério do Relator Especial sobre o direito
de todos a0 gozo do mais alto padrao possivel de satde fisica e mental, A / 64/272, 10 de agosto de 2009, sobre a garantia do
consentimento informado como essenciais para obter o gozo do direito 4 satde.

571  Arskaya, citada anteriormente, § 90.

572 Trocellier c. Francia (dec.), n. 75725/01, 5 outubro 2006; Codarcea c. Romania, n. 31675/04, 2 de junho de 2009; e Csoma c.
Romania, n. 8759/05, 15 de janeiro de 2013.

573 Glass c. Regno Unito, n. 61827/00, ECHR 2004-I1.

574  Nevmerzghirsky c. Ucraina, n. 54825/00, ECHR 2005-11 (extratos); Ciorap c. Moldova n. 12066/02, 19 de junho de 2007; e
Rappaz c. Svizzera (dec.), n. 73175/10, 26 de margo de 2013.

575 Jalloh c. Germania [GC], n. 54810/00, ECHR 2006-IX.

576 Bugomil c. Portogallo, n. 35228/03, 7 de outubro de 2008.

577 M.AK. e RK. c Regno Unito, n. 45901/05 e 40146/06, 23 de marco de 2010.
578 V.C. c. Slovacchia, n. 18968/07, ECHR 2011 (extratos).

579  Konovalova c. Russia, n. 37873/04, 9 de outubro de 2014.

580  Evans c. Regno Unito [GC], n. 6339/05, ECHR 2007-I.

581  Pretty c. Regno Unito, n. 2346/02, § 65, ECHR 2002-111; Koch c. Germania, n. 497/09, § 51, 19 de julho de 2012; Arskaya,
citada anteriormente, § 69, e Lambert e altri c. Francia [GC], n. 46043/14, § 142, ECHR 2015 (extratos).

582 Prety, citada anteriormente § 67; Haas c. Svizzera, n. 31322/07, § 50, ECHR 2011; e Lambert ¢ altri, citado acima, § 180.
Note a evolugio da linguagem: em Pretty, o Tribunal “nao estava disposto a excluir”, mas em Haas estava pronto para incluir
tal direito sob a égide do Artigo 8.

583  Haus, citada anteriormente, § 51, e Koch, citada anteriormente, § 52.
584  Lambert e altri, citada anteriormente, § 178



decidiu, no entanto, com base em matéria de direito comparado nao publicada,
que havia um consenso sobre a importancia fundamental dos desejos do paciente
no processo de tomada de decisdo, sempre que esses desejos tiverem sido expres-
sos. Portanto, o tribunal aceitou que, na auséncia de indicios anteriores ou de um
“testamento bioldgico”, os desejos presumidos do paciente poderiam ser verifica-
dos por virios meios, incluindo um ou mais depoimentos’.

A obrigagio de protecio (§§ 62-66)

62. O direito do Estado de tomar as medidas adequadas para salvaguardar
as vidas daqueles que estdo sob sua jurisdigao resultam em certas circunstincias
em uma obriga¢io positiva de tomar medidas operacionais preventivas para pro-
teger um individuo cuja vida ou saide esteja em risco como resultado de atos
criminosos de outro individuo, ou de automutilacio®®. Em tais casos, o trabalho
do Tribunal é determinar se as autoridades sabiam ou deveriam ter sabido da exis-
téncia de um risco real e imediato e, no caso, se tinham feito tudo o que podiam
para evitar que a vida do individuo envolvido tivesse sido colocada em risco de
maneira evitdvel®. O mesmo se aplica a fortiori a obrigaco de tomar medidas
especificas para proteger pessoas vulnerdveis de maus-tratos que as autoridades
teriam ou deveriam ter conhecimento®®®, E evidente que as pessoas necessitadas
de assisténcia médica urgente e primdria e medicamentos essenciais estdo em uma
condi¢io de vulnerabilidade. Mais geralmente, pessoas em hospitais ou outras
unidades de satde estao em situagio de vulnerabilidade em pé de igualdade com
as pessoas nas demais “instituicoes totais”®. Portanto, de acordo com a Conven-
a0, a responsabilidade do direito internacional do estado pela falha na falta de
prote¢ao no contexto de incidentes de satide depende de trés condigbes cumu-
lativas, duas das quais sao objetivas e uma subjetiva. Sdo elas (1) a existéncia de
uma situagao de risco imediata, (2) o nexo de causalidade entre a conduta das au-
toridades e os danos causados e (3) conhecimento ou conhecimento putativo das

585 Também ¢ altamente questiondvel se existe um direito de acesso ao diagnéstico pré-natal (ver Costa e Pavan c. ltalia, n.
54270/10, 28 de agosto de 2012, e R.R. c. Polonia, n. 27617/04, ECHR 2011 (extratos); ver também a No entanto, parece
claro que nao hd direito de acesso 4 inseminagio artificial consagrado na Convencao (Dickson c. Regno Unito

[GC], n. 44362/04, ECHR 2007-V), ou ao aborto (Zjsige c. Polonia, n. 5410/03, ECHR 2007-L; A, B ¢ C c. Irlanda [GC], n.
25579/05, ECHR 2010, ¢ R ¢ S. c. Polonia, n. 57375/08, 30 outubro 2012), 4 fertilizacao in vitro com gametas doados (S.H.
c. Austria [GC], n. 57813/00, ECHR 2011), ao suicidio assistido (Prez#y, citata sopra) ou a medicamentos necessdrios para
suicidio (Haas, citado acima) e acordos de barriga de aluguel (Mennesson c. Francia, n. 65192/11, ECHR 2014 (extratos O
Tribunal também estd disposto a aceitar proibicoes gerais em alguns desses casos.

586  Osman, citada anteriormente, § 115, e Keenan, citada anteriormente, §§ 89 e 90.

587  Ugar c. Turchia, n. 52392/99, §§ 85 e 86, 11 de abril de 2006, and Renolde c. Francia, n. 5608/05, §§ 80 e 81, ECHR 2008
(extratos).

588 Zealtri c. Regno Unito [GC], n. 29392/95, § 73, ECHR 2001-V.

589 Embora eu nio possa expandir o conceito de uma “instituico totalizante” no espaco limitado a esta opinido, ¢ importante
notar que a vulnerabilidade das pessoas no hospital ou outros servigos de satide, como lares de idosos, leprosarios e cuidados
de satde, sio bem conhecidos dos socidlogos, em the Characteristics of Total Institutions de Erving Goftman al Discipline and
Punish di Michel Foucaults, a0 menos dos primeiros cinquenta anos do século passado. A situagio deles foi equiparado ao de
pessoas em outras instituigoes “abrangentes”, como prisoes, quartéis, orfanatos e escolas.

179



180

autoridades (“eles sabiam ou deveriam ter sabido”) das possiveis consequéncias
prejudiciais das suas agdes ou omissdes. Em qualquer caso, esta responsabilidade
pode ser deduzida quando nio seria possivel esperar nenhuma outra conduta
razodvel por parte das autoridades.

63. A primeira condigdo para a responsabilidade do Estado nos termos do
direito internacional deve ser verificada quando as necessidades de satide de um
grupo especifico da popula¢io encontra deficiéncias estruturais ou sistémicas.
Se as autoridades sabem ou deveriam saber que uma parte da popula¢io, como
uma categoria particular de pacientes (por exemplo, cidaddos de uma cidade ou
os pacientes de um determinado hospital), recebe cuidados de sadde com defi-
ciéncias estruturais ou sistémicas, e eles falham em prevenir danos a membros
desse grupo, o Estado pode ser responsabilizado pela omissao em funcio de vio-
lagoes dos direitos humanos resultantes, mesmo quando as pessoas interessadas
ainda nio estejam em risco iminente™. A natureza estrutural ou sistémicas das
deficiéncias cria per se um risco presente de danos que podem se materializar a

qualquer momento.*”!

64. Para que um Estado evite a responsabilidade de acordo com o direito
internacional previsto na Convenglo, nio basta que as atividades de cuidados
de satde estejam limitados por uma estrutura legislativa e administrativa e re-
gulamentar apropriada e que haja um mecanismo de supervisio para verificar o
fortalecimento desse quadro, conforme estabelecido pelo Tribunal em PowelP*.
A obrigacio de tomar medidas legislativas adequadas ou outras medidas gerais
nao sio, de forma alguma, exaustivas das obrigagoes dos estados Membros™”.
Obrigagdes executivas concretas também vém do direito a cuidados de satde
consagrados na Convengao. Evitando a questao da protecao especifica do direito
individual de cada paciente e protegendo os profissionais de satide em uma bolha
legal intocdvel, Powell torna a prote¢ao da Convengio iluséria para os pacien-
tes”*. Powell busca uma convengio em favor de poucos, profissionais de satde e
suas seguradoras, e no muitos, os pacientes. Isso deve ser rejeitado sem reservas.
Afinal, o préprio Tribunal reconhece que “o conhecimento de fatos e possiveis
erros cometidos em operagoes de assisténcia médica ¢ essencial para permitir que

590 Na minha opinido conjunta com Valiuliené c. Lituania, no. 33234/07, 26 de marco de 2013, j4 tinha exigido uma revisao do
teste de Osman em casos de violéncia doméstica quando a natureza generalizada do problema for conhecida pelas autoridades,
como na Litudnia.

591  Para exemplo deste perigo atual, ver Cevrioglu, citada anteriormente, ou Georgel ¢ Georgeta Stoicescu, citada anteriormente.
592 Powell, citada anteriormente.
593  Para razoes similares, ver CESCR, Comentdrio geral n. 3, supracitado, § 4.

594 Como indicado no § 69 da sentenca citada Arskaya. Até hoje, trata-se do tinico caso de responsabilidade médica na qual o
Tribunal encontrou caréncias na legislagio de um Estado membro.



as instituiges e equipe médica em causa remediem as deficiéncias e evitem erros
semelhantes”.>”

65. O dever do Estado de proteger os direitos a vida e a integridade fisica
deve ser considerado como inclusivo da adogio de medidas razodveis para ga-
rantir a sadde das pessoas’. Interferéncia com o direito de satide estdo sujeitos
a um teste rigoroso de proporcionalidade (“absolutamente necessdrio “, Artigo 2
§ 2 da Convengio) e também ao absoluto, regra nio derrogivel (artigo 15 § 2
da Convengao), que pressupde o respeito a um nucleo invioldvel que transcende
as circunstincias de cada caso especifico. A mesma regra obrigatdria se aplica a
interferéncia com a proibi¢ao da tortura e tratamento degradante (artigos 3 e 15
§ 2 da Convencio). Nem mesmo a guerra ou qualquer outra situacio de peri-
go publico, nem mesmo a tradi¢io cultural ou diversidade religiosa limita sua
aplicabilidade do cerne do direito, pois dd vida a um irredutivel, fundamental
reconhecimento na auséncia do qual o direito perde o seu valor®”. Um nicleo
especifico, neste caso, nio favoreceria a aplicacio de parte dos juizes, em consi-
deragio 2 sua indeterminagao. Mas isso nio significa que o cerne do direito seja
uma entidade excessivamente rigida, extrapolada do contexto e baseada em valo-
res imutdveis. A defini¢do do cerne deste direito poderia evoluir a luz de outras
melhores informacoes cientificas e descobertas.

66. Os direitos a vida e 2 integridade fisica impdem obrigagdes essenciais
para salvaguardar a vida e a sadde de todas as pessoas sob a jurisdi¢ao dos Esta-
dos signatirios da Convencio. Lendo a convengio a luz do direito internacional
consuetudindrio mencionado acima, essas obrigagoes essenciais incluem o acesso
a servigos de emergéncia e tratamento médico primdrio®®, bem como acesso a
medicamentos essenciais.”” O nicleo orientado para o resultado é um “piso”, o
nivel bésico de prote¢io a satide da Convengao, nao um “teto”. Além da protecao
deste nucleo essencial, o direito a saide ¢ submetido em sua “margem externa”
a um teste de proporcionalidade, desde que haja casos em que a obrigacio de
proteger o nucleo essencial esteja satisfeito, mas os estados ainda nio fornecam
“medidas de satde razodveis” (proporcional)®®. Tal teste de proporcionalidade

595  Opyal, citada anteriormente, § 76, ¢ de novo em Geng, citada anteriormente, § 85.
596  Centre for Legal Resources on behalf of Valentin Cimpeanu, supracitado, § 132.
597 Ver a minha opinido em relagdo a sentenca Konstantin Markin c. Russia ([GC] n. 30078/06 ECHR 2012 (Extratos) e a

contestagdo da jurisprudéncia constituicional suica e alema sobre o mensch irdiges Existe

598 Ver no mesmo sentido, Mehmet Sentiirk e Bekir Sentiirk, citada anteriormente, e Furdik, citada anteriormente.
599  Ver, no mesmo sentido, la pitt importante Oya/, citada anteriormente.

600 Ver o caso do direito constitucional sulafricano do Ministro della Saniti e altri c. Campagna d'azione per il trattamento, causa
CCT 8/02, 5 julho 2002, que rejeitou a aplicabilidade direta de um nicleo minimo, mas em qualquer caso, descobriu que
as restri¢oes sobre nevirapina excluiu aqueles que poderiam ser razoavelmente incluidos no programa, e ordenou ao governo
que ampliasse a disponibilidade do medicamento. Como o juiz Goldstone argumentou extra curia, esta jurisprudéncia deve
ser considerada como um desafio de fornecer mais informagoes sobre o conceito de nticleo minimo e nao como uma decisao
definitiva de abandond-lo (peficio a Courting Social Justice, Judicial Enforcement of Social and Economic Rights in Developing
Werld, ed. Gauri and Brinks, Cambridge: CUB, 2008, p. XII).
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evita, de um lado um risco de menor protecio da “margem externa’ sobre o
direito e, por outro lado, o oposto, risco excessivamente expansivo de um efeito
colonizando a “margem externa” do direito a satde, sob a qual conteria outros
direitos independentes relacionados aos determinantes fundamentais da satde,
como abrigos bésicos, saneamento e servigos de satide a d4gua. Mais importante
ainda, mesmo que o reconhecimento judicial do direito aos cuidados de satde
possa ter um impacto nos or¢amentos e politicas sociais isso certamente nio
quebra o principio da separacio democrdtica dos poderes, desde que a decisao
judicial sobre as medidas de satde estejam limitadas a informagdes cientificas e

testes de proporcionalidade (ou razoabilidade).*!

Obrigagdes processuais (§$ 67-70)
1. A obrigacio de prestar contas e explicar (§§ 67-68)

67. O estado tem a obrigacio geral de cuidar da vida das pessoas sob seu
controle. Como regra geral, morte ou maus-tratos de um individuo sob custédia
levanta problemas no cumprimento por parte do Estado de sua obrigacio de
proteger o direito de uma pessoa a vida®2. Consequentemente, torna-se obriga-
tério que o estado seja responsdvel por quaisquer danos sofridos sob custédia,
uma obrigacdo em particularmente convincente quando alguém morre®. Esta
obrigacao foi posteriormente estendida a outros casos em que os individuos estio

004 ' mas também

sob controle do Estado, como soldados durante o servico militar
os acidentes da populagao civil®”. A mesma obrigacio para o Estado deve existir
para os individuos encontrados em hospitais pablicos ou nas mios de médicos
ou profissionais de saide e demais funciondrios, que sio funciondrios publicos,
ainda mais quando a capacidade dos pacientes de se defenderem sozinhos for

limitada®®®.

68. Quando nenhuma explicagao razodvel for dada 2 morte ou ferimen-
tos sofridos nas circunstincias mencionadas, deve ser estabelecida uma viola¢io
substancial do direito aos cuidados de satde. Na verdade, o Tribunal jd reconhe-

601  Isso também responde 4 tese de que os juizes nao sio competentes na drea de micro-gestao de cuidados médicos. Esta critica
simplesmente ignora o fato de que os juizes civis, dministrativos e criminais muitas vezes se deparam com dilemas concretos
que envolvem solicitagdes simultineas de cuidados de satide de diferentes pacientes, em situacoes nas quais os recursos insufi-
cientes estao disponiveis. Eles os determinam precisamente com base no teste de proporcionalidade.

602 Slkimani c. Francia, n. 57671/00, § 27, ECHR 2004-IX (extratos).

603 Salman, citada anteriormente, § 99, e Makharadze e Sikharulidze, citada anteriormente, §§ 71-72, e os casos nela citados.

604  Metin Giiltekin e altri, citada anteriormente, §§ 32 e 33; Beker, citada anteriormente, §§ 41-43; ¢ Muradyan c. Armenia, n.
11275/07, § 133, 24 novembro 2016.

605  Oruk, citada anteriormente, § 67.

606 Dodov, citada anteriormente, § 81; Cémpeanu, citada anteriormente, § 130, Kazs ¢ altri, citada anteriormente, § 104, Alek-
sanyan, citada anteriormente, § 147; Khudobin, citada anteriormente, § 84; e Z.H. c. Ungheria, n. 28973/11, §§ 31-32, 8 de
novembro de 2012.



ceu tal obrigagao em um caso recente turco sobre responsabilidade médica. Em
Aydogdu, o tribunal sediou a constatagio de violagdo substancial, entre outros
motivos, pela falta de explicacoes suficientes sobre os eventos e o desfecho fatal®’.

2. As obrigagées de investigar e processar (§§ 69-70)

69. Conforme demonstrado acima, a confiabilidade é uma dimensao cru-
cial para garantir o direito 2 vida e integridade fisica sob o direito internacional
e europeu. Isso obviamente inclui investigacao, processo e possivelmente punir
violagoes desses direitos, que em termos praticos significa que as autoridades es-
taduais tém o dever ex officio de identificar causas de morte ou ferimentos graves
e os responsdveis®®. Isto hd ainda mais razio no contexto de negligéncia médica,
em vista da complexidade os problemas factuais e técnicos que normalmente re-
caem nesses casos ¢ o fato de que as verdadeiras circunstincias da morte ou lesao
grave sao, ou podem ser amplamente limitadas ao conhecimento de funciondrios
e autoridades do Estado.®”

70. Portanto, nio ¢ suficiente, na esfera especifica da negligéncia médica,
podendo as vitimas atuar em matéria civil, em conjunto ou nao com agao em
tribunais criminais, permitindo que a culpa dos médicos envolvidos seja estabele-
cida e se busque indenizagao civil. Ainda menos suficientes s2o apenas as medidas
disciplinares. Na verdade, o Tribunal tem estabelecido que as medidas de direito
penal devem ser aplicdveis quando se determina que a negligéncia atribuivel a
funciondrios ou érgios estaduais vao além do erro de julgamento ou inexperién-
cia, quando as autoridades em questdo, percebendo plenamente as provdveis con-
sequéncias e nio se importando com as responsabilidades atribuidas a eles, nao
conseguiram aplicar as medidas que seriam necessdrias e suficientes para evitar os
riscos inerentes 2 atividade perigosa®®. Como j4 mencionado, esta interpretagao
simplifica demais os problemas relativos & mens rea e estabelece dois padroes
diferentes para situagoes semelhantes. Por exemplo, em Sinim c¢. Turquia®’, o
tribunal criticou “o descuido imprudente” das principais regras de transporte de
mercadorias perigosas, especialmente o fato de que para nenhuma foi obtida li-
cenca para transporti-las e a carga nao foi descrita corretamente. Para o tribunal,

607 Aydogdu, citada anteriormente, § 77.

608 Om’ryzldzz, citada anteriormente, § 93, assim como A/ Fayed c. Francia (dec.), n. 38501/02, §S 73-78, 27 de setembro de
2007, e Railean c. Moldova, n. 23401/04, § 28, 5 de janeiro de 2010.

609  Este argumento ¢ frequentemente apresentado em relagio a outras atividades perigosas, como por exemplo em Oruk, citado
acima, § 49; Oneryildiz, citado acima, § 93; Swoyanovi c. Bulgaria, n. 42980/04, §S 61 e 63, 9 de novembro de 2010; ¢ jd em
McCann e altri c. Regno Unito, 27 de setembro de 1995, §§ 157-64, Serie A n. 324.

610 Oneryz[dzz, citada anteriormente, § 93; Oruk, citada anteriormente, §§ 50 e 65; e Mehmet Sentiirk e Bekir Sentiirk, citada
anteriormente, § 104.

611 Sinim c. Turchia, n. 9441/10, § 63, 6 de junho de 2017.
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tal negligéncia exigia uma investigagio criminal®'?. E dificil entender por que a
negligéncia imprudente das regras de seguranca no setor de transporte deve exigir
uma investigagao criminal, enquanto que em relagao a violagao descuidada de
normas médicas com consequéncias fatais ou graves nao deveria haver. Além dis-
s0, a obrigacdo que as autoridades abram investiga¢oes criminais por sua prépria
iniciativa também se aplica em caso de lesbes potencialmente fatais causadas por
negligéncia e sofridas por vitima em circunstincias suspeitas, mesmo quando o
Estado ndo tem responsabilidade direta pela morte®®. No entanto, nio deve ser
inferido de forma alguma do exposto, que o Artigo 2 possa resultar em uma obri-
gacio absoluta para que todos os procedimentos legais resultem em condenagao,

ou mesmo a uma sentenga em particular®.

C. Conclusao preliminar (§$ 71-72)

71. O direito aos cuidados de satide estd consagrado na Convengao. Como
todos os outros direitos impdem obrigagoes positivas e negativas aos Estados.
O contetdo central do direito inclui a provisao de medidas urgentes de saide e
cuidados primdrios de satide e medicamentos essenciais para pessoas no estado
de necessidade. Em relagao a este nicleo, que seja um imperativo da dignidade

615 que uma interpretagio consuetudindria favordvel ao direito interna-

humana
cional da Convencio exija uma abordagem padronizada. O nicleo do direito nio
se enquadra na cldusula derrogatéria a que se refere o Artigo 15 da Convengao,
nem na cldusula limitativa a que se refere o Artigo 8°'°. As medidas regressivas
nao devem questionar este nicleo. Nao deveria haver uma abordagem dupla, tri-
pla ou multi-padrao para uma necessidade humana bésica como cuidados bdsicos
de saude, jd que isso seria o equivalente a avaliar a vida de forma diferente em
diferentes partes da Europa. Tal abordagem nao satisfaria o “principio da santida-
de da vida ”, que, nas palavras do Tribunal® ¢ particularmente evidente no caso
de um médico, exercendo suas habilidades para salvar vidas e que deveria agir no

melhor interesse de seus pacientes "°".

612 Este caso ¢ notdvel porque o tribunal atuou como um tribunal de primeira instincia, Determinando a causalidade e mens rea
dos responsaveis (“a morte no presente caso resultou pelas partes do desprezo voluntirio e irresponsével dos responsdveis por
suas obrigagoes legais nos termos da legislagio pertinente, em oposi¢io a uma simples omissio ou erro humano ) apesar da
rejeicao do processo criminal e do processo civil pendente.

613 Pereira Henriques c. Lussemburgo, n. 60255/00, § 56, 9 de maio de 2006.

614 Ver, mutatis mutandis, Tanl: c. Turchia, n. 26129/95, § 111, ECHR 2001-II1.

615 Eu uso essas palavras no mesmo sentido que o ECSR (veja seu Digest, citado acima). Vestindo uma afirmagio no contexto
de um direito humano concreto com roupas de dignidade a natureza humana satisfaz nao apenas uma necessidade ética, mas
também a natureza da obrigacio fundamental efetivamente assumida pelos Estados nos termos da Convengao, que consiste
em proteger aquela mesma dignidade.

616 Ver Verno as Diretrizes de Maastricht sobre as violagoes dos direitos econdmicos, sociais e culturais, §§ 6 e 8.

617  Arskaya, citada anteriormente, § 69.



72. Além dos limites do nicleo central do direito a sadde, uma obrigacio
de realizagio progressiva se aplica e os limites de recurso devem ser considerados.
A avaliagao de ativos requer um teste de proporcionalidade. Recusa ou prestagao
inadequada de cuidados de saide em hospitais ptblicos ou nas maos de médicos
e outros profissionais de saide que sdo funciondrios publicos exige uma explica-
¢ao razodvel do Estado e, quando nenhuma explicagio for dada, a responsabiliza-
¢ao de direito internacional do Estado ¢ certa. A falta de uma via de direito penal
para as supostas vitimas ou suas familias no caso de consequéncias graves ou fatais
para a violagao do direito aos cuidados de sadde também implica para o Estado
uma responsabilidade do direito internacional.

C. A APLICACAO DE UMA ABORDAGEM PRO PERSONA AO PRESENTE CASO (§§ 73-91)
A. Criticas a abordagem ideolégica da maioria (§§ 73-81)
1. Restringir a jurisprudéncia do Tribunal (§§ 73-78)

73. Se Powell é o rei, Lopes de Sousa Fernandes é mais real do que o rei.
Desde o inicio, o teor ideolégico deste julgamento ¢ evidente na decisio linear
da maioria que no presente caso a via legal fosse a civil®’®. Nenhuma justificativa
¢ dada, nem da perspectiva de legislagio nacional ou da Convengao. De acordo
com a lei portuguesa, essa decisao estd simplesmente errada. Na lei portuguesa,
nao hd preferéncia pelo direito civil sobre o direito penal ou outras vias legais para
combater um caso de negligéncia médica. Na convencio o assunto era até entao
obscuro®?, mas normalmente o Tribunal considera a via penal, civil e administra-
tiva como alternativas. O que a citada decisao da maioria demonstra se trata de
uma escolha ideoldgica a favor da privatizagio dos remédios contra responsabi-
lidade médica® que deixa pacientes comuns e seus parentes, e especialmente as
classes médias e familias pobres, sozinhas quando tém que lutar pela seus casos de
responsabilidade médica contra profissionais e suas empresas de seguro. Pacientes
comuns e seus parentes e seus advogados (muitas vezes em atividade de assisténcia
juridica) pouco podem fazer contra esses poderosos magnatas. Liberar o Estado
de investigar e processar violagdes do direito a vida e as graves violacoes do direito
a integridade fisica degradam esses direitos até o ponto de eles desaparecem. Uma
vez que na maior parte dos casos pacientes comuns e seus entes queridos nio tém
os meios (incluindo meios financeiros, logisticos e cientificos) para investigar e
processar casos de morte ou danos graves como resultado de negligéncia médica

618 Vero § 138 da sentenca.

619 Em Vb, citada anteriormente, o Tribunal favoreceu a via do direito administrativo em geral, mas em Calvelli ¢ Ciglio, citados
anteriormente, § 55, ele considerou que o “melhor remédio” para esclarecer a responsabilidade do médico pela morte do filho
dos requerentes era o caminho Civil.

620  Ver a critica recorrente em Dodov, citada anteriormente, § 76.
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simplesmente ndo ¢ possivel estabelecer o nexo de causalidade entre a conduta
dos profissionais e os danos causados e determinar o grau de conhecimento do
paciente sobre a situagio médica. Finalmente, nenhuma explicagio ¢ dada para
a morte ou dano grave, com consequéncias que as vezes provocam mudangas de
vida. Como uma avestruz, o estado esconde sua cabeca na areia.

74. Embora grave, a falta grave de Lopes de Sousa Fernandes nao é o impul-
so para a privatizagao dos casos de negligéncia médica. Em vez disso, ¢ o esforco
herctleo da maioria para restringir a jurisprudéncia anterior tanto quanto pos-
sivel para limitar a jurisdigao do Tribunal. As consequéncias as diretrizes dessa
escolha ideoldgica ndo sio neutras para as vitimas, uma vez que permitem que
o estado se esquive da responsabilidade por homicidio culposo ou dano grave
nos termos da Convengio e, ao fazé-lo, de colocar as vitimas e suas familias em
um canto de negagio e vitimizagao secunddria. Além disso, uma defesa excessiva
de alguns interesses do governo ao privatizar e restringir os direitos humanos,
aprisiona o Tribunal em uma prisao doméstica de irrelevincia®'. Quando as con-
sideragdes politicas e os servicos econdmicos mercantilizam os servigos de satide
e prestam assisténcia inexistente a satde, o direito a vida de muitos é esquecido.
Quando a margem de apreciacio reduz a Convengio a uma carta ignébil de
privilégios poucos, ignorando o destino infeliz de muitos, mesmo a custa de suas
vidas, os ideais dos pais fundadores foram abandonados. Uma abordagem exces-
sivamente restrita a subsidiariedade, focado no cumprimento de determinados
governos com uma politica social e previdencidria minima, como um guarda
noturno, compromete a efetiva implementagao do direito a satide em todos os
Estados-Membros. Para corroborar minha opiniao, vou me referir primeiro a
linguagem usada pela maioria e depois para o contetido do seu argumento. A
base do esfor¢o da maioria é uma distingio linguistica artificial entre “a negagao
de acesso a tratamentos emergenciais que salvam vidas” e “mera responsabilida-
de médica”, cuja artificialidade ¢ reconhecida pela prépria maioria no § 193 da
decisao. Além disso, nos §§ 183 e 184, a maioria equipara casos de negagio de
tratamento emergencial em plena consciéncia (“totalmente ciente”) de risco de
consequéncias fatais e casos de disfunc¢io encaminhados as autoridades médicas
“Eles sabiam ou deveriam saber” (teste de Osman). Ao fazer isso, a maioria lida de
forma semelhante com situagoes em que o mens rea é totalmente diferente. Isso
redne diferentes modelos de crime. Para complicar ainda mais as coisas, no § 191
o primeiro grupo de casos (negacio de acesso a tratamentos médicos que salvam
vidas) estd conectado a um diferente, inferior grau de consciéncia (“deliberada-
mente”). A falta de rigor na linguagem da maioria é incompreensivel. A maioria

621 Uma critica parecida foi feita seja pela CESCR seja pela CRC, que destacaram que as partes contratantes mantém suas obriga-
goes internacionais nao obstante a privatizagio do setor sanitdrio (Tobin, supracitado, 222-223).



admite que a obrigacio de regulamentar inclui, “em sentido amplo”, a obrigagao
de garantir “o funcionamento efetivo” do marco regulatério e até a obrigacio de
implementd-lo. Isso é surpreendentemente equivalente a igualar o problema de
prestagdo concreta de cuidados médicos e sua regulamentagio geral, eliminando
qualquer linha diviséria entre os dois. Mas a vastidao deste raciocinio no § 189 ¢é
entdo imediatamente restrito as “circunstancias excepcionais” mencionadas no §
190. A linguagem usada nio s6 carece de rigor, mas também consisténcia.

75. O fulcro da frase sao os §§ de 194 a 196. Aqui, a maioria refere-se a
“Gltima categoria [de casos]”, significando casos de disfungao sistémica que as
autoridades sabiam ou deveriam saber (o segundo grupo de casos). A maioria
estabeleceu quatro condi¢des cumulativas para a responsabilidade dos Estados de
acordo com o direito internacional®?. A primeira condigdo ¢ o mais alto grau de
consciéncia (“totalmente consciente”). Isso significa que a principal caracteristica
subjetiva do segundo grupo de casos (o teste de Osman) é abandonada. A partir
de agora, a condigio de “plena consciéncia® de Mehmet Sentiirke Bekir Sentiirk
também é necessdria para os casos em que anteriormente o Tribunal tinha aceita-
do uma forma de conhecimento putativo (“eles deveriam conhecer”). Em outras
palavras, como o requisito subjetivo mais rigoroso do primeiro grupo de casos
também deve ser aplicado ao segundo grupo dos casos, a maioria elimina o ele-
mento de distingdo entre eles e de iure mescla os dois grupos de casos.

76. A segunda condicao ¢ a exigéncia de que problemas sistémicos ou es-
truturais ndo devem dizer respeito a meras instincias individuais. A maioria es-
clarece o que eles querem dizer com esta condigao, citando § 87 de Aydogdu, que
se refere a dados estatisticos. Por implicagio, a maioria visa definir o nivel proba-
tério em um nivel muito alto para encontrar um mau funcionamento “sistémico
ou estrutural”.

77. A terceira e quarta condigoes referem-se ao requisito de causalidade
como condigio para a responsabilidade do direito internacional do estado em
casos de responsabilidade médica. No § 187 da sentenga, a maioria refere-se ao
nexo causal, solicitando o estabelecimento concreto de um vinculo causal entre
o quadro regulatério e o dano sofrido pelo paciente, dado que, em relagao ao
primeiro, “deve ser demonstrado que ele trabalhou em detrimento do paciente”.
Nenhum dos precedentes citados pela maioria, a saber, Z ¢. Polénia e Arskaya
apoia esse raciocinio. Mas no § 196 a maioria ¢ ainda mais severa, na medida em
que menciona um “vinculo” entre o mau funcionamento e os danos sofridos e,
além disso, um nexo (“deve ser resultado”) entre a avaria e o quadro regulamen-

622 Alinguagem utilizada nos §§ 194-196 da sentenca (“em primeiro lugar”, “em segundo lugar”, “em terceiro lugar”) se refere a
condigées cumulativas.
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tar. Isso significa que um duplo nexo causal é necessdria. Os precedentes citados
pela maioria eles nao apoiam esse raciocinio. O § 96 de Mehmet Sentiirke Bekir
Sentiirk nao se refere a qualquer ligacio causal e §§ 87 e 88 de Aydogdu apenas se
refere a causalidade entre disfuncio e dano.

78. Finalmente, a maioria nio faz nenhum esforco para colocar este caso
em perspectiva, buscando uma abordagem consistente com a anterior jurispru-
déncia do Tribunal sobre o direito a satide, a0 menos aquela relacionada com
incidentes de saide que afetam grupos especificos da populagao. Dada esta omis-
s30, nio ¢ nenhuma surpresa que os padrdes cruciais de acesso 2 assisténcia sani-
taria das Na¢oes Unidas, interamericanas, africanas e europeias, como o avango
da protegio judicial do direito a satde e especialmente no Conselho da Europa,
tenham sido ignorados.

2. Reescrevendo a historia (§§ 79-81)

79. Dois anos apds a morte do Sr. Fernandes, o grupo de especialistas de
doengas infecciosas da Associagio Médica Portuguesa apresentou um relatério
segundo o qual o caso do marido da recorrente refletia “as péssimas condicoes
estruturais e operacionais” do trabalho nos hospitais ptblico do mesmo tipo que
o CHVNG da época. Ainda assim, a maioria desafia os estudos dos principais
especialistas médicos em doengas infecciosas em Portugal dezessete anos apds a
sua publicagio. O argumento da maioria carece de credibilidade.

80. Em primeiro lugar, a maioria se arroga a competéncia de decidir em um
assunto que nio era de sua competéncia. Apesar da repeti¢ao piedosa da jurispru-
déncia no § 199 da sentenga, o fato é que 0 § 201 reescreve a histéria, atacando a
credibilidade das conclusées do grupo de especialistas em doengas infecciosas®®.
Em segundo lugar, a maioria argumenta que esses estudos nao foram confirmados
por nenhuma evidéncia adicional apresentada do grupo ou de relacionamentos
subsequentes, mas esqueceram que ninguém, nem MmMesmo O governo questionou
as conclusoes sobre “as péssimas condigoes estruturais e operacionais” de trabalho
no CHVNG no momento dos eventos ou a necessidade de “andlises e mudancas
urgentes’. Em terceiro lugar, a maioria ignora as outras evidéncias no arquivo que
posteriormente refor¢aram a tese das disfungoes estruturais.

81. De acordo com as demais provas contidas no processo, desde sua cria-
¢ao em 1979, o Sistema Sanitdrio Nacional (SSN) portugués viu desenvolvimen-

623  Nao se espera que o Tribunal se pronuncia sobre questées que entram exclusivamente no campo de experiéncia dos especialistas
do setor (ver Metin Giiltekin ¢ altri, supracitado, § 36, e Kozhokar, supracitado, § 108).



tos importantes em termos de eficiéncia e qualidade®®. Em todo o caso, o SSN
também enfrentou problemas recorrentes, como uso excessivo de departamentos
de emergéncia; listas de espera muito longas; distribui¢io injusta de recursos de
satde; dificil acesso a aten¢io primdria a saide; falta de coordenagio entre centros
de atengao primdria, médicos de hospitais, hospitais e médicos privados; acesso
limitado a servigos de satide para pessoas pobres e geograficamente isoladas; e
falta de motivagio sobre trabalhadores genéricos trabalhando isolados e saldrios
fixos. Uma série de reformas nos cuidados de satde foi adotada em 1995/96 para
abordar esses problemas, aumentando a acessibilidade, melhorando a qualidade,
aumentando a motivagio dos operadores genéricos com um novo sistema de
saldrios e melhoria da continuidade da assisténcia. Um relatério do governo de
1996, intitulado “Recomendagées para prevengao e controle de infeccoes hospi-
talares contraidas em unidades de saide “, produzido pelo préprio governo no
arquivo da Grande Cimara referiu-se a dois estudos sobre a situagao nos hospi-
tais portugueses que “mostra[va], em cada momento, aproximadamente 30%
dos pacientes do hospital [tiveram] uma infec¢do e um tergo deles contrairam
alguma infeccio no hospital”®®. Em 1998, uma estratégia nacional de satde foi
desenvolvida pela primeira vez e uma politica de satide com objetivos e metas
quantificados. Majoritariamente, em dezembro de 1998, alguns meses depois
da morte do Sr. Fernandes, foi adotada a Resolucao n°. 140/98 do Conselho de
Ministros®?® para atender a necessidade de um salto qualitativo no desenvolvi-
mento dos recursos humanos no dominio da satde, com a intencio de resolver
o problema da escassez de médicos e enfermeiras especializados e listas de espera
excessivamente longas para cirurgias, em particular em algumas partes do pais,
prevendo uma nova estrutura universitdria publica na drea das ciéncias da saide e
a criagao de uma nova universidade no campo. Esta é uma tomada de consciéncia
clara do governo de quao sério era o problema sistemdtico de escassez de médicos

especializados na época.

624  Pelas minhas sucessivas observacoes, veja-se entre outros o documento de trabalho da Diregdo geral de Pesquisa do Parlamento
europeu, Health care systems in the EU, a com ﬁamtzve study, Public Health and Consumer Protection Series, SACO 101 EN,
1998, pp. 105-110; and Pereira et al., “Health Care Reform and Cost Containment in Portugal”, em Mossailos e Le Grand,
Health Care and Cost Containment in the European Union, Aldershot: Ashgate, 1999, pp. 635- GGO

625 Vero § 104 da sentenca.

626 Resolugio n. 140/98 do Conselho dos Ministros de 4 de de dezembro de 1998.
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B. UMA ABORDAGEM BASEADA NOS DIREITOS HUMANOS PARA O PRESENTE CASO

(5§ 82-89)

1. As “péssimas condigdes estruturais e operacionais” do processamento

(S$ 82-85)

82. A requerente neste caso queixou-se do atraso no diagndstico e na cirur-
gia e no tratamento errado a que seu marido havia sido submetido, ligando essa
escassez A falta de pessoal médico®”’.

8 629

83. Embora o primeiro®® e o segundo® relatérios médicos indicassem
possiveis lacunas no procedimento médico, estes nio vieram inteiramente con-
firmados pelo relatério subsequente do conselho disciplinar regional de 28 de
dezembro de 2001, o que deixou em aberto a questio de saber se poderia ser
um diagnédstico oportuno no caso quando estivesse presente um especialista em
doengas infecciosas (“permitiria que um diagndstico tivesse sido formulado antes
“) e considerava “justificado” o tempo decorrido entre o diagnéstico de tlcera
duodenal perfurada e cirurgia®. No entanto, o subsequente relatério da Inspec-
¢ao-Geral da Sadde (IGS) de 25 de julho de 2006 estabeleceu claramente que
houve “conduta negligente na assisténcia médica prestada “pelo Dr. ]J.C., mas
suspendeu o processo disciplinar enquanto se aguardava o resultado do processo
penal®!'. Mesmo que estes dltimos processos nao estabelecessem responsabilidade
do médico assistente J.C., isso se deve ao fato de nao ter havido autépsia, que era
obrigatéria neste caso, conforme admitido por especialistas em doengas infeccio-
sas. A falta de uma autdpsia “enfraqueceu incalculavelmente” o esclarecimento
dos fatos, situagio relatada pelos peritos®*. Esta omissio é a melhor prova de que,
desde o inicio, ndo houve disposi¢ao para esclarecer os fatos, investigar minucio-
samente as pessoas envolvidas e divulgd-los finalmente 2 justica®®. O fato de ter
demorado dois anos porque o IGS abriu uma investigagio e mais um ano para
designar um inspetor para chefe da investigaco também é contundente.

84. Os fatos deste caso nio foram um infeliz incidente episddico, mas a
consequéncia de um mau funcionamento estrutural que privou um paciente de
acesso a cuidados de sadde também colocando outras vidas em risco. Este era um
problema sistemdtico com a falta de pessoal médico especializado, como especia-

627 Ver ponto 14.40 do recurso introdutivo, paginas 12 ¢ 48 das observagoes de 8 de junho de 2015 e § 99 da sentenca da Camara.
628 § 52 da sentenga.
629§ 53 da sentenca.
630 § 57 dasentenca.

631§ 49 da sentenca. A relagao do IHG era definitiva e portanto néo ¢ verdade que nenhum dos 6rgios judicidrios e disciplinares
encontraram culpa no tratamento médico (§ 198 da sentenca).

632 Vero§ 53 da sentenga. Todavia, a maioria erroneamente sustém, no § 227, que nio era necessdria uma autépsia.

633 Ver Pereira Henrigues, citada anteriormente, § 57 (sustem-se que uma autdpsia pode ajudar a fornecer um registro completo e
acurado das lesdes e uma andlise objetiva das investigagoes médicas).



listas em doencas infecciosas, em hospitais como o CHVNG. A evidéncia no ar-
¢

quivo fala por si. As palavras do relatério de especialistas em doengas infecciosas

nao poderiam ser mais claras:

“As condigdes desumanas descritas neste processo, a respeito de como o
paciente foi tratado, s3o outro exemplo da situa¢io encontrada diariamente em
nossos hospitais; um reflexo das condi¢des estruturais e operacionais terriveis
que requerem andlise e mudanca urgentes. Este conselho do Comité de Doengas
Infecciosas da Associagdio Medica deve desempenhar um papel fundamental na
defesa dos direitos dos pacientes e médicos para criar melhores condicoes de aten-
dimento para os primeiros e melhores condigoes de trabalho para os segundos.
Reiteramos, mais uma vez, a necessidade de considerar a criagao de enfermarias
/ unidades de doengas infecciosas, como no Hospital de Vila Nova de Gaia para

melhorar a qualidade do atendimento neste propdsito”®.

85. Esta prova fornecida pela Associagaio Médica Portuguesa por si sé6 mos-
tra duas coisas. Primeiro, que a inadequacio dos regulamentos locais e da presta-
¢ao de cuidados de satde em 1998 refletiu um problema estrutural afetando nao
apenas o CHVNG, mas todos os hospitais semelhantes. Em segundo lugar, que
a inadequagao das regulamentagées locais e da prestagao de cuidados de sadde
era conhecida das autoridades de saide, uma vez que o grupo de especialistas
“teve o cuidado” de reiterar as criticas levantadas anteriormente. As autoridades
nacionais sabiam dos riscos em questdo e portanto, eles falharam em seu dever de
proteger a vida dos pacientes interessados.

2. Tracando as consequéncias da histéria (§$ 86-89)

86. Como a maioria, também acredito que houve uma violagio proces-
sual do Artigo 2 da Convengao, porque as autoridades nacionais falharam em
esclarecer as diferentes fases da internagdo hospitalar do Sr. Fernandes e as causas
humanas de sua trigica morte. No caso presente, o governo nao deu explicagoes
suficientes para o que aconteceu, isto por si s6 deve ser suficiente para configurar
uma violagdo material, como explicado acima. Além disso, em Aydogdu®>, o Tri-
bunal utilizou dados oficiais para esclarecer qual era a situa¢io nos dois hospitais
envolvidos. No presente caso, uma vez que o governo nio forneceu uma explica-
¢do suficiente quanto ao ocorrido, o Tribunal deveria ter levado em consideragao
dados oficiais presentes no arquivo, que revelam um problema estrutural no sis-
tema publico de satide na época do fato, conforme descrito acima.

634§ 53 dasentenca.
635 Aydogdu, citada anteriormente, § 85.
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87. A Grande Camara ainda nio decidiu se é possivel aplicar a Jurispru-
déncia Osman em uma falha no fornecimento de assisténcia médica a uma pessoa
que se saiba estar em risco. O presente caso diz respeito exatamente a tal situagio.
Do meu ponto de vista, a jurisprudéncia Osman deve ser estendida nao apenas
aos casos relativos a negacio de tratamento médico para uma pessoa cuja vida estd
em risco imediato, mas também aos casos em que o tratamento médico foi forne-
cido de forma ineficaz. Isso também inclui situacoes de deficiéncias estruturais e
sistémicas do sistema de satide, como a falta de pessoal médico especializado, que

cria um risco atual para os pacientes®*.

88. A luz das provas do processo, s6 se pode concluir que quando o Sr. Fer-
nandes deu entrada no hospital do Porto, o médico tinha suspendido totalmente
o tratamento seguido no CHVNG®*”. Em 6 de marco de 1998, o Sr. Fernandes
enfrentou um risco imediato de morte, que se verificou apés um periodo de
agonia de dois dias. Tinha havido uma perfuracio duodenal®®. A cirurgia de ur-
géncia foi adiada até 7 de marco s 20h®. Ele faleceu no dia 8 de marco as 2h55.

89. Ademais, tendo em vista que o alcance do Artigo 2 nio pode ser inter-
pretado como limitado ao tempo e & causa direta da morte do individuo, a cadeia
de eventos anteriores também pode incorrer em responsabilidade perante o direi-
to internacional®’. Nas “péssimas condi¢oes estruturais e operacionais” de traba-
lho do CHVNG, especialmente no campo da prevencio de doengas infecciosas,
St. Fernandes enfrentou um risco real quando recebeu alta do CHVNG em 3
de fevereiro de 1998. O fato de que a alta foi voluntdria claramente nio isenta
o médico que o dispensou, Dr. J.C., de responsabilidades profissionais, como
também estabeleceu o IGS. Uma vez que as condigdes de trabalho mencionadas
acima eram conhecidas pelas autoridades médicas, a responsabilidade internacio-
nal do Estado estd presente. Essas circunstincias foram ignoradas pela maioria.
Em dltima andlise, a critica da maioria de que os tribunais nacionais “trataram a
cadeia de eventos como uma sucessao de incidentes médicos, sem prestar aten¢io
especial em como eles estavam conectados entre eles”™®! se encaixa perfeitamente
a propria maioria.

636 Confrontar a sentenca Aydogdu e a relagao de abril de 2000 do grupo da Associagio médica pelas doengas contagiosas, citado
no ponto 53 da sentenga.

637 Ver o ponto NN da parte “dos fatos” da senten¢a da suprema Corte administrativa de 26 de fevereiro de 2013. O § 79 da
presente sentenga cita a sentenga do Tribunal mas omite este fato.

638  Ver a parte “dos fatos” da sentenca do Tribunal administrativo e fiscal do Porto de 23 de janeiro de 2012 (“A perfuragio ocor-
rera 24 oras antes da intervengio cirtirgica’), que foi confirmado pelo Supremo Tribunal Administrativo. O fato foi citado no
§ 76 da presente sentenga mas ignorado na sua parte sobre o direito.

639 O 24 dasentenca da Cimara estabeleceu que a primeira decisao de operar j4 tinha sido tomada em 6 de margo de 1998. Sem
nenhuma explicagio, o § 25 da presente sentenga omitiu este fato.

640  Ver a formulagio de principio em Dodov, citada anteriormente, § 70.
641§ 237 da sentenca.



C. CONCLUSAO PRELIMINAR (§§ 90-91)

90. O tremendo sofrimento que o marido da recorrente, um homem jo-
vem e sauddvel, sofreu de novembro de 1997 a marco de 1998 ¢ indescritivel. A
forma odiosa como ele foi tratado combina com aquela em que a prépria deman-
dante, em sua dolorosa e tenaz busca por verdade, foi tratada. Uma cultura de
siléncio cercou esta tragédia. Nenhuma explicacio para a tragédia foi dada pela
multidao de autoridades envolvidas no caso. Nenhuma responsabilidade foi re-
conhecida pela conduta de médicos que eram funciondrios ptblicos no trabalho
em hospitais publicos.

91. A maioria est4 certa em argumentar que disfungées sistémicas ou estru-
turais que privam o paciente de acesso a cuidados de saide adequados e também
colocam outras vidas em risco desencadeiam a responsabilidade do Estado de
violagao substancial do Artigo 2. Em situagdes de mau funcionamento sistémicas
ou estruturais que sao conhecidas ou deveriam ser conhecidas as autoridades, o
teste de Osman deve ser modificado, na medida em que o requisito de “risco ime-
diato” deve ser dimensionado para o de “risco atual”. Isso deveria ter acontecido
neste caso. Os fatos do presente caso mostram um mau funcionamento sistémico
ou estrutural por parte do CHVNG que representava um risco atual para o Sr.
Fernandes em 3 Fevereiro de 1998, o dia em que finalmente recebeu alta do
CHVNG. Tal risco era conhecido pelas autoridades médicas, que foram avisadas
repetidamente pela Associagao Médica, em particular pelo grupo de especialistas
em doengas infecciosas e poderia ter sido evitada por meio da criagdo oportuna
de um departamento de doengas infecciosas no CHVNG, conforme proposto
pelos mesmos especialistas. E estabelecido que este risco evitdvel, conhecido e
atual se apresente, primeiro em um risco imediato de morte em 6 de marco de
1998 e, finalmente, na morte do Sr. Fernandes dois dias depois, a Grande Cima-
ra teve que encontrar uma violagio do titulo substancial do Artigo 2.

VI. Concrusio (§§ 92-94)

92. Em viérios aspectos, a Conven¢io permanece uma promessa nao cum-
prida. O Tribunal ainda deve atuar para implementar medidas praticas para re-
colocar as questoes de satide, deslocando-as da mera retérica inttil até a real efe-
tivagdo dos direitos humanos. Simplesmente lamentar a morte evitdvel ou dano
grave causado pelo fracasso do Estado em cumprir suas responsabilidades nesta
matéria de cuidados de saide e conduta negligente por parte de agentes esta-
duais, incluindo profissionais de satide nao ¢é suficiente. Voltar-se conta a outra
parte é ainda pior e mancha a reputagao do Tribunal como um defensor ferrenho
da dignidade humana. O progresso tem sido lento e permanece abaixo das ex-
pectativas, a luz da natureza consuetudindria do direito aos cuidados de satide no
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direito internacional e o consolidado principio de Airey de que todos os direitos
humanos sio independentes e inter-relacionados, o que significa que o direito
civil para a vida nio significa nada se o estado nio garante condigoes efetivas para
sua realizacdo para pacientes que absolutamente precisam de cuidados médicos.

93. Na Europa, houve um tempo em que a lei ndo podia entrar nas prisoes
ou quartéis, quando carcereiros e oficiais eram divindades intocdveis enquanto os
prisioneiros e soldados eram stditos insignificantes. Esse tempo jd passou para as
prisoes e os quartéis. Infelizmente, ndo acabou ainda para hospitais. Na opinido
da maioria, a Conven¢io deve estar na porta do hospital.

94. Este caso pode ter sido um momento decisivo. A Grande Cimera nao
queria que fosse assim. Lamento ter rejeitado uma leitura propositiva e informa-
da dos principios da Convengao, a Corte nio garantiu justica plena.

* kK

5. TrRBUNAL EUROPEU DOS DIrReITOS DO HOMEM - GRANDE SECCAO -
FERNANDES DE OLIVEIRA

c. Portugal - pedido no. 78103/14 - julgamento de 31 de janeiro de 2019

O caso: A recorrente, Sra. Maria da Gléria Fernandes, era mae de A.J., um
adulto que sofre de transtornos mentais, dependéncia de drogas e alcoolismo.
No decorrer de sua hospitalizagao voluntdria em uma instalagio psiquidtrica,
Al]. escapara e cometera suicidio. A Sra. Fernandes recorreu para o Tribunal da
Uniao Europeia, censurando a violagio de artigos 2 e 6 da CEDH. Em particu-
lar, a requerente reclamou da responsabilidade por negligéncia dos supervisores
de seu filho por negligentemente supervisiona-lo e pela duragao excessiva do jul-
gamento compensatdrio nos confrontos da estrutura. Com a sentenca de 28 de
marco de 2017, a Segao IV do Tribunal Europeu concluira por unanimidade pela
violagao do Artigo 2 CEDH substancialmente e processualmente. Subseqiiente-
mente, a pedido do Governo, o processo foi remetido a Grande Cimara. Com a
decisao de 31 de janeiro de 2019, da Grande Cimara, com maioria de 15 votos a
2, acreditava-se que nio houve violagio do Artigo 2 da CEDH de um ponto de
vista substantivo, a0 mesmo tempo em que ratificava o julgamento da Camara
sobre a violagao do Artigo 2 sob o perfil processual. Notavelmente, o Tribunal
reconheceu que as medidas de vigilincia adotadas na unidade de satide estavam
em conformidade com a legislacao nacional

e capazes de garantir um nivel eficaz de protegao da vida dos pacientes. Os
juizes ressaltaram que, levando em consideragao a situago clinica geral de A.].
nos dias imediatamente anteriores ao suicidio, a equipe médica responsavel sob
nenhuma circunstincia poderia ter previsto a possibilidade de suicidio iminen-



te. Em vez disso, a Grande Cimara reconheceu a violagiao do Artigo 2 ECHR
sob a perspectiva processual, na absor¢ao da reclamagao nos termos do Artigo
6 ECHR, para a excessiva duragio do processo civel instaurado pela recorrente.

Palavras-chave: direito a vida - obriga¢des positivas de protegao a vida
— culpa médica - responsabilidade culposa - falha em supervisionar - paciente
psiquidtrico

Notas de comentdrio: Angelica Bonfanti - Davide Galliani

OPINIAO PARCIALMENTE CONCORRENTE E PARCIALMENTE DIVERGENTE DO JUIZ
PINTO DE ALBUQUERQUE QUE SE JUNTOU AO JUiZ HARUTYUNYAN

1. Votei para que fosse declarada a violagao do Artigo 2 da Convengio
Europeia dos Direitos Humanos (“a Convengao”), tanto substancialmente quan-
to processualmente. Se, em referéncia ao tltimo, acredito que geralmente posso
concordar com as conclusées formuladas pela maioria, quanto a primeira, pelo
contrdrio, eu nao compartilho dos argumentos, no minimo, por razdes tanto
factuais quanto legais. Quanto aos fatos, ¢ minha intengao demonstrar que a
convicgao expressa pela maioria ¢ o resultado de uma distor¢ao da realidade e
que, pior ainda, se referia a um quadro juridico distinto de uma “filosofia ge-
ral”**? de prote¢ao do direito a vida de pacientes psiquidtricos que era totalmente
inexistente. Para dizer as coisas de forma simples, a opinido da maioria é dirigida
a um pais que nio é Portugal na época. Olhando mais de perto, esta frase é o
fruto de um exercicio criativo de apreciagio judicial realizado no enderego de um
pais imagindrio.

2. No nivel da lei, demonstrarei que a opinido da maioria ¢ baseada na
orientagdo ideoldgica minimalista expressa na sentenca Lopes de Sousa Fernan-
des*® quanto 3s obrigacoes positivas do Estado no campo da assisténcia médica
e as aplica, desta vez, 4 categoria, particularmente vulnerdvel, de pessoas hospita-
lizadas por problemas psiquidtricos que estao sob a responsabilidade do Estado.
Esta abordagem tem como resultado, alinhar o nivel de prote¢iao da Convengao
com a inércia inaceitdvel do estado.

A obrigacio de adotar um marco regulatério

3. Em matéria de saide, os Estados sao obrigados a estabelecer uma disci-
plina regulamentar que imponha aos hospitais publicos e privados tomar todas

642 Vero § 130 da sentenca.
643 Ver Lopes de Sousa Fernandes c. Portogallo (GC), n. 56080/13, ECHR 2017.
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as medidas adequadas para proteger a seguranca dos pacientes®*. De acordo com
o que foi estabelecido na drea da sadde no caso Lopes de Sousa Fernandes c. Por-
tugal®, pelo Artigo 2 da Convengao descende do chefe ao Estado, entre outros,
a obrigagao de fornecer instrumentos juridicos adequados para a protecio dos
pacientes. No caso presente, é verdade que a maioria foi expressa de forma con-
sistente com o principio de direito consagrado no precedente aqui referido®®. No
entanto, até querer admitir que o contetido da obrigagao em questdo ¢é tao limi-
tado, conforme reivindicado®”, estou convencido de que o Estado demandado,
em qualquer caso, o violou, pelos motivos que vou expor.

4. O Artigo XVII da Lei n. 2006 de 11 de abril de 1945, no relatério
descritivo a obrigacio do Estado de proteger a vida dos pacientes que sofrem de
patologias psiquidtricas hospitalizados voluntariamente em hospitais puablicos,
previa a possibilidade de recurso a um regime de dupla assisténcia de satide, com
base em um modelo “aberto” e um “fechado”. A legislagio em questdo foi subs-
tancialmente confirmada no Artigo XXII da Lei n. 2118 de 3 de abril de 1963 e,
também apds a revolugao de 1974, o Decreto n. 127/92 de 3 de julho de 1992
continuou a fazer referéncia expressa aos dois regimes de saide mencionados
acima. A Lei n° 36/98 de 24 de julho de 1998, atualmente em vigor, ordenou
sua abrogacio; ainda, na prdtica didria continua a fazer uso constante de ambos,
apesar de ocorrer menos seu fundamento normativo e legal.

5. Relativamente ao quadro regulamentar portugués em vigor a época
dos fatos e, mais especificamente, a adotada no hospital de Sobral Cid (éreviter,
“HSC”), parece apropriado lembrar algumas passagens do relatério do Comité
para a Prevencio da Tortura (o “CPT”):

“108. (...) Os pacientes também poderiam ser colocados temporariamente
em isolamento (ou seja, confinados sozinhos em uma sala). No decorrer do iso-
lamento, que via de regra nio durava muito tempo, o paciente tinha que ficar
em seu préprio quarto ou, em casos de internagio em dormitérios em grupo, o
mesmo foi transferido para um tnico quarto.

109. (...) o CPT entende que a ado¢io de qualquer medida restritiva em
relagao a um paciente deve, como regra, ser anotado em uma nota especial de
registro. Para proceder ao cadastramento, é necessdrio que sejam indicados a hora
em que a medida comegou e a hora em que cessou, as circunstincias do caso, os
motivos que justificaram sua ado¢io, o nome do médico que o prescreveu ou au-

644 Ver Calvelli e Ciglio c. Italia (GC), n. 32967/96, § 49, ECHR 2002-1.
645 Ver Lopes de Sousa Fernandes, cit.

646 Ver os §§ 106 e 107 da sentenga.

647  Ibid.



torizou e, por fim, um relatério detalhado de quaisquer acidentes ocorridos com
os pacientes ou funciondrios. “ (itdlico adicionado)®*.

6. Em 2003 e 2008 o CPT, em termos gerais, ainda enfatizou a necessi-
dade de regulamentagio “escrita’ e “detalhada” dos procedimentos de utilizagao
do regime de isolamento de pacientes que sofrem de patologias psiquidtricas e
que ela encontrasse aplicagao em “todos os hospitais psiquidtricos”, incluindo os
“privados”:

“119. O isolamento de pacientes psiquidtricos deve ser objeto de uma re-
gulamentagao detalhada... O CTP recomenda as autoridades portuguesas a ela-
borar uma”®¥.

(...)

“130. O CTP recomenda as autoridades portuguesas que adotem todas
as medidas necessdrias para que cada um dos hospitais psiquidtricos adote um
protocolo escrito relacionado ao uso de meios de restrigao fisica ou deem pronta
execugao ao regulamento geral acima referido. Esta recomendagio também se
dirige a hospitais psiquidtricos privados  (itdlico adicionado)®™.

7. Apesar disso, o Ministério da Sadde realmente introduziu um proto-
colo especial relacionado ao uso de meios de “restrigao fisica” que era aplicdvel
em todos os hospitais portugueses, incluindo os psiquidtrico, apenas em 2007
(Circular n° 08 / DSPSM / DSPCS); o regulamento em questao foi posterior-
mente revogado e, posteriormente, substituido em 2011, desde a introducio,
pela Direc¢io-Geral da Satde, de diretrizes mais extensas (n° 21/2011 de 6 de
junho de 2011), relativas ao uso de meios de contengio fisica, incluindo “isola-
mento e conten¢io mecanica e quimica” (Orientagio da Direcdo-Geral da Satide
n°. 21/2011, de 6/06/2011 Prevengiio de doengas comportamentais dos doentes que
poema devido a sua seguranca ou da sua envolvente - Contengio de Doentes). Nas
regras mencionadas por ultimo sio disciplinados cinco tipos diferentes de con-
ten¢do: a terapéutica (usada para controlar a atividade corporal do paciente, para
controlar partes de seu corpo ou controlar seu comportamento); o ambiental (o
que resulta em uma limitac¢io da liberdade de movimento do paciente no espaco,
estando estes confinados, por exemplo, em uma sala de isolamento (sala de con-
finamento), onde pode mover-se com seguranga sob supervisao médica); o fisico
(que consiste na requisicao de objetos e outros bens pessoais, em expulsio da

648 Portugal: Visita de 1999, CPT/Inf (2001) 12 | Secio: 38/47 | Data: 20/12/1999, C. Hospital Psiquidtrico Sobral Cid | 5.
Meios de contengio. A visita em exame incluia “o pavilhio psiquidtrico geral reservado aos pacientes do sexo masculino”, onde A.J.
foi hospitalizado mais vezes (cfr. i §§ 17 e 79 da sentenga).

649  Portugal: Visita de 2003, CPT/Inf (2007) 13 | Secao: 37/47 | Data: 30/07/2004, C. Hospitais psiquidtricos  judicidrios | 6. Meios
de contengdo e recurso ao isolamento.

650 Portugal: Visita de 2008, CPT/Inf (2009) 13 | Secao: 36/44 | Date: 24/07/2008, C. Instituto psiquidtrico | 4. Meios de con-
tengao.
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institui¢do por conduta violenta ou na imobilizagao do paciente: essas medidas
visam evitar situa¢oes de perigo); o mecinico (que consiste no uso de uma espe-
cial instrumenta¢io que impede o paciente de se mover); finalmente, a quimica
(que consiste na administragao de drogas que inibem os movimentos). De acordo
com as disposi¢oes do ponto 9 das Orientagoes, cada hospital, na implementacio
das disposi¢des gerais, precisa adotar seus préprios regulamentos internos que
levem em consideragao de forma adequada o tipo especifico de assisténcia médica
prestada. Este tltimo aspecto foi justificado pelas seguintes observagoes:

“Estd comprovado que, em nivel internacional, a conten¢io fisica é uma
das ferramentas mais utilizadas no tratamento daqueles pacientes que, com o seu
préprio comportamento, podem representar um perigo para si proprios ou para
as pessoas proximas a eles. Numerosos estudos realizados sobre o assunto tém
apontado a importancia de prevenir acidentes e outras consequéncias prejudiciais
relacionadas ao uso de ferramentas de contengio. Também estd documentado
que o uso habitual de tais medidas e a preparagio de cursos de formagao para
profissionais produzem beneficios concretos para a promogao da seguranga’.

8. No relatério elaborado na sequéncia da fiscalizacio realizada em Por-
tugal em 2012, o CPT fez as seguintes observacoes sobre o quadro regulatério
atual:

“107. Em relatérios anteriores de 2003 e 2008, o CTP havia recomen-
dado a adogio de regulamentos especificos sobre uso de meios de contengio. O
que foi feito pelo Ministério da Satide em junho de 2011, com a elaboragao das
Diretrizes®!, constitui sem dtvida, um passo 2 frente. Essas medidas preveem e
regulamentam o isolamento e meios de conten¢io mecinicos e quimicos; tam-
bém, elas vao substituir o protocolo anterior de 2007 relativo apenas aos meios
de contengao mecinica®” De qualquer forma, causa perplexidade o fato de que o
documento em questio nao aborda especificamente uma pluralidade de questoes
particularmente delicadas. Por exemplo: circunstincias que justificam o uso de
meios de contengio nao sio identificadas; nio é previsto que o uso de qualquer
medida de contengao deva ser sempre prescrito por um médico ou trazido ao
seu conhecimento o mais rdpido possivel, para autorizar sua execugao; nio estd
estabelecido prazo méximo de duragio da medida, nio é enfatizada a necessidade
de que as verificagdes sejam realizadas periodicamente, que sejam, em qualquer
caso, garantidas e preservadas as relacoes humanas e pessoais do paciente e que
haja supervisio cuidadosa pela equipe de atendimento; estd faltando a previsao

651 Orientagio da Diregio-Geral da Satide niimero 021/2011, de 6.6.2011 “Prevengdo de comportamentos dos doentes que poem causa
a sua seguranga ou da sua envolvente — Contengdo de Doentes”.
652 Protocolo do Ministério da Satide de maio de 2007 em matéria de utilizagio de meios de contengio mecanica (Circular n. 08/

DSPSM/DSPCS); ver nota 59 ao CPT/Inf (2009) 13.



da obrigagao de manter um registro especial para transcrever os procedimentos
de execu¢io da medida (além do que ji deve ser transcrito no prontudrio do
paciente ou da equipe de enfermagem). Além disso, as diretrizes de 2011 ainda
nao receberam implementacio adequada nos hospitais psiquidtricos judiciais vi-
sitados e, em qualquer caso, ndo hd nenhuma previsao de aplicagio no Hospital
Psiquidtrico de Santa Cruz do Bispo, como institui¢ao hoje tutelada pelo Mi-
nistério da Justica. O CPT recomenda as autoridades portuguesas tomar todas
as medidas necessdrias para todos os hospitais psiquidtricos judiciais - incluindo
aqueles sob o controle do Ministério da Justiga - adotar regulamentos escritos
sobre o uso de medidas de contengao, de acordo com as recomendagées j4 ante-

riormente encaminhadas pela Comissio™®.

9. Na verdade, as disposi¢oes relativas as medidas de contengao contidas
nas Diretrizes de 2011 nio foram observadas no pais®®. Ainda pior, a equipe
médica costumava proceder de forma bastante arbitrdria na escolha e aplicagao
da medida, sem consulta prévia aos pacientes a este respeito, nem mesmo os in-
ternados de forma voluntdria®”. Quanto ao uso de restrigoes, inclusive de pijama,
o CTP nao poderia ter sido mais claro ao insistir na necessidade de manter um
tinico registro centralizado no qual registrar o uso de “todas as formas” de con-
tencio fisica em “qualquer instituicao psiquidtrica”:

“l11. ... O CPT renova a sua recomendagao de que recorrer a qualquer
meio de contenglo, incluindo meios quimicos, deve ser sempre expressamente
prescrito por um médico ou encaminhado imediatamente 4 sua atengao. Nao ¢
aceitdvel que a administragao de firmacos realizada no decurso de uma interven-
¢ao de emergéncia seja utilizada como forma de contengao quimica.

112. Nas duas enfermarias de psiquiatria forense inspecionadas, foi evi-
denciado um recurso a uma forma muito peculiar de restri¢ao da liberdade de
circulagdo. Esta ¢ uma medida particular de vigilincia conhecida como o “regime
dos pijamas”. Nestes casos, os pacientes foram for¢ados a usar pijamas o dia todo
e eles nio tinham permissdo para ir ao pdtio do instituto. No Hospital Central
de Lisboa e do Sobral Cid, o regime em questio foi imposto a todos os pacientes
durante as primeiras duas semanas de hospitalizacdo. Em seguida, a medida em
questao poderia, no entanto, ser aplicada para aqueles pacientes que exibiram
comportamentos agressivos ou que tenham violado regras de conduta internas
especificas (por exemplo, a proibi¢io de fumar em ambientes fechados), por um
periodo de um ou mais dias; nesses casos, era o pessoal de plantio, com base em

653 Portugal: Visita de 2012, CPT/Inf (2013) 4 | Segdo: 38/45 | Data: 25/07/2012, C. Instituto para pacientes psiquidtricos
forenses | 6. Isolamento e outros meios de contengdo | a. principio em matéria de utilizagio de meios de contengio.

654 Relatério do CPT publicado em seguida 4 visita realizada no Hospital Sobral Cid de 2012, § 107.
655 Relatério do CPT publicado em seguida 4 visita realizada no Hospital Sobral Cid del 2012, § 123.
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uma avaliagio improvisadas de circunstincias, que tomava a decisao de ativar o
mecanismo de vigilincia em questao, sem observar nenhum procedimento e sem
a previsao de medidas de salvaguarda especificas.

Na opiniao da CPT, ¢é seriamente questiondvel que o regime do pijama
encontrasse aplicagio generalizada e indiscriminada a todos os pacientes no mo-
mento de sua admissao na institui¢do. Contra eles, seria muito mais apropriado
fornecer diferentes regimes de vigildncia que nao os impecam a liberdade de mo-
vimento. O Comité recomenda tomar todas as medidas necessdrias para prevenir
pacientes recém-admitidos nos hospitais Central de Lisboa e Sobral Cid fossem
obrigados a usar o pijama.

113. No que diz respeito a manutengao dos registos, deve reconhecer-se
que foi adoptado um registo eletrénico no Hospital Psiquidtrico Central de Lis-
boa quanto ao uso de meios de restricio mecinicos. No entanto, nele eram re-
latados apenas dados estatisticos sobre a frequéncia das medidas de contencio
utilizadas nos vérios departamentos envolvidos; por outro lado, nio se encontra-
va a anotagio apropriada de informagées e dados especificos, como, por exem-
plo, aqueles relativos & duragdo e o tipo de medida efetivamente adotada. J4 no
Hospital Sobral Cid, nenhum registro havia sido feito. Em ambos os hospitais
visitados surgiram sinais relativos ao uso de meios de conten¢io mecinicos dos
registros da equipe de enfermagem ou registros médicos de pacientes; também
nestes casos, infelizmente, as informagoes reportadas eram em sua maioria resu-
midas, sem referéncia ao termo inicial e final da medida aplicada.

O CPT j4 destacou questoes semelhantes em vdrias ocasioes®’; é descon-
certante que as diretrizes elaboradas pelo Ministério da Sadde em 2011 (ver §
107 mencionado acima) nio preveem a obrigacdo de todas as institui¢cdes psi-
quidtricas deverem ter um registro centralizado especial onde possam acompa-
nhar todas as medidas de restrigio aplicadas, incluindo o isolamento e meios
de contengio quimicos e mecinicos. O CPT insta as Autoridades portuguesas
a fazerem o que for necessirio para garantir que cada tipologia de medida de
contengio, em qualquer hospital psiquidtrico, seja adequadamente transcrita em
um registro especial. O registro em questao deve dar conta do prazo inicial e
final da medida, das circunstancias do caso, dos motivos que levaram a adogio
do mesmo, do tipo escolhido, do nome do médico que o prescreveu ou aprovou,
bem como um registro de todos os incidentes que possam ter ocorrido com os
pacientes ou para a equipe®’.

656  Observagoes do mesmissimo teor jé eram formuladas em seguida a visita realizada pelo CPT em Portugal em 1999, em 2000
e em 2008; cfr. CPT/Inf (2009) 13, § 129.

657  Portugal: Visita de 2012, CPT/Inf (2013) 4 | Secio: 39/45 | Data: 25.7.2012, C. Instituto para pacientes psiquidtricos forenses
/ 6. Isolamento e outros meios de contengio / b. Os pavilhées de psiquiatria forense no Hospital Sobral Cid e no Hospital



123. (...) O CPT reitera mais uma vez que a internagao de um paciente
dentro de um hospital psiquidtrico de forma nio voluntdria, independentemente
de ser ou nio um caso de psiquiatria forense, nao pode em qualquer caso legiti-
mar a equipe médica para submeté-los a regimes de tratamento especificos sem
o seu consentimento. Além disso, todos os pacientes que tenham capacidade de
compreensio devem ser informados sobre o tratamento que se pretende prescre-
ver e deve ser garantida a possibilidade de recusar qualquer tipo de intervengao
médica, independentemente de se tratar de internagio voluntdria ou nio. Quais-
quer excegdes ao principio expresso aqui devem existir necessariamente com base
na disposi¢ao expressa da lei e devem ser justificadas em circunstincias excepcio-
nais especificamente identificadas. A luz das observagées acima, o Comité pede As
autoridades portuguesas que tomem todas as medidas necessdrias a fim de alterar
a legislagao em vigor sobre o assunto” (grifo nosso)®®.

10. E muito significativo que o CTP pretendesse estabelecer principios
guia destinado a “todas” as institui¢bes psiquidtricas e para o beneficio de “todos
os pacientes, voluntdrios ou nao, capazes de compreender”. Basta pensar, por
exemplo, na consideragio de que “todos os pacientes, voluntdrios ou nao, capa-
zes de compreender devam ser totalmente informados sobre o tratamento que se
pretenda prescrevé-los e deve ser garantida a possibilidade de recusa aquele tra-
tamento especifico ou qualquer outra interven¢io de satde ; - tendo formulado
um pedido expresso as autoridades portuguesas para garantir que “O uso de qual-
quer meio de contengio fisica aplicado a um paciente registrado em um registro
especial que cada hospital psiquidtrico precisa fazer “; ainda, a necessidade de
“qualquer tipo de restrigao, inclusive a quimica, deve ser sempre expressamente
prescrita por um médico ou imediatamente trazido ao seu conhecimento para ser
autorizado “. Da mesma forma, o Comité pretendeu destacar as graves deficién-
cias encontradas nas modalidades de internagao psiquidtrica, tanto nas volunté-
rias quanto nas obrigatérias, como, por exemplo, o facto de a escolha de recorrer
a regimes de vigilancia especial dependia de “avaliagdes improvisadas feitas pela
equipe de plantio “sem observar” qualquer procedimento claro de salvaguarda
que a obrigacio de usar pijama foi sistematicamente imposta a todos os pacientes
na admissio e que foi de todo ausente a manuteng¢io de um cadastro centralizado
para transcrever as medidas de restrigoes adotadas, incluindo isolamento e outros
tipos de restri¢des mecanica e quimica.

11. A luz do exposto, certamente nio se pode argumentar que o escopo dos
principios estabelecidos pelo CPT limitava-se exclusivamente aos tratamentos sa-

Psiquidtrico Central de Lisboa.

658 Portugal: Visita de 2012, CPT/Inf (2013) 4 | Secao: 39/45 | Data: 25.7.2012, C. Instituto para pacientes psiquidtricos forenses
| 7. Salvaguarda| b) A tutela dos pacientes durante a permanéncia no instituto.
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nitdrios obrigatdrios ordenados pelo juiz criminal®’. A maioria dos juizes, na ava-
liagao dos elementos factuais do caso em questao, omitiu-se completamente de
considerar o que foi descrito até agora, visto que basicamente ignoraram o fato de
que o primeiro programa nacional de satide mental (para os anos de 2007-2016)
foi aprovado apenas pelo Conselho de Ministros em 24 de janeiro de 2008 (com
resolugio n° 48/2008). Nas cinquenta e cinco pdginas das quais este tltimo do-
cumento é composto, estao contidas nove referéncias ao problema dos suicidios
e uma previsio, no entanto, muito genérica, relacionada a implementacio futura
de especificos programas de prevencio do fendmeno. As disposi¢des em questio,
no entanto, sao dirigidas exclusivamente a trés hospitais psiquidtricos em todo o
territério nacional - o Magalhies de Lemos (Porto), o Sobral Sid (Coimbra) e o
Julio de Matos (Lisboa) - e a trinta e nove enfermarias psiquidtricas localizadas
em hospitais gerais. Com o Decreto n. 1490/2017 levou-se em consideragio o
estado de concretiza¢io do programa, nomeadamente tendo em vista a sua possi-
vel extensdo até 2020. Nessa altura, surgiram os seguintes perfis:

“Avaliagao do programa nacional de saide mental para os anos 2007/2016
(Avaliacio do Plano Nacional de Savide Mental 2007-2016): “(...) Falta uma coor-
denagio efetiva entre as diversas operadoras do sistema sanitdrio psiquidtrico,
acompanhada pelo fato de persistir um forte desequilibrio na distribuigao de re-
cursos humanos, principalmente concentrados em hospitais centrais; (...) As au-
tonomias locais e regionais foram conferidos poderes de decisdo limitados; (...) o
desenvolvimento de uma rede de assisténcia continua e integrada a saide mental
¢ insuficiente; os incentivos que buscam incentivar o desenvolvimento e a divul-
gacio de associagoes locais e outras comunidades capazes de promover politicas
de prevengio sio completamente inexistentes”*®.

12. Nacionalmente, um primeiro programa de preven¢io de suicidio
(2013-2017) foi adotado na sequéncia da publicacio do “Plano de agio de saiide
piiblica para a prevengdo do suicidio” por parte da Organiza¢io Mundial da Satide
(2012)%!. Pela primeira vez foi desenvolvido um plano especifico anti-suicidio
em uma base nacional para individuos e comunidades especificas em risco, in-
cluindo individuos sofrendo de patologias psiquidtricas, que leva em considera-
a0 todas as indicagoes e diretrizes Gteis para sua implementagio.

13. Por outras palavras, é evidente que em 2000 em Portugal as politicas de
prevencio de suicidio e contraste de pacientes psiquidtricos estavam em uma fase
evolutiva que ousaria definir como “pré-histérica”. Naquela época, nio existiam

659 Ver os §§ 78 e 79 da sentenca.
660  Cfr. hetp://www.sns.gov.pt.
661  Cfr. www.dgs.pt.



leis ou regulamentos que indicassem o tipo de tratamento de satide aplicdvel e as
circunstincias que justiﬁcassem sua adocio; nem, muito menos se previu clara-
mente quais sujeitos eram competentes para prescrever sua adogao e para definir
o tempo de duragdo. O regulamento introduzido em 2011, longe de atender aos
padrées internacionais estabelecidos ao nivel geral pela CPT, nao recebeu imple-
mentagao efetiva, apesar de ter sido dirigido a todos os hospitais psiquidtricos,
traindo as expectativas nutridas a respeito. Portanto, pode-se dizer com certeza
que nio existia na época e ainda nio existe um quadro regulatério claro quanto
a defini¢do das obrigacoes que incumbem ao Estado quanto a protecio da vida e
seguranca de pacientes psiquidtricos em hospitalizacio voluntdria em instalacoes
como o HSC. Em suma, em 2000 o HSC foi atingido por um vicuo juridico e
regulamentar completo.

14. Tendo ignorado completamente as circunstincias referidas até agora,
a maioria considerou apropriado nio condenar o Estado réu com base em uma
dupla consideragao: em primeiro lugar, foi afirmado que a omissao na instala-
¢ao de cercas especiais e muros de conten¢io no perimetro do HSC estava em
consonéncia com as disposigoes legais em vigor na época em questdes de satide;
em segundo lugar, argumentou-se que estas tltimas estavam, em qualquer caso,
em conformidade com os principios reconhecidos do direito internacional no
campo. Nada poderia ser mais falso. Conforme demonstrado acima, pelo menos
até 2011, todos os padrées internacionais estabelecidos pelo CPT foram comple-
tamente obliterado; entao, a partir de 2011, esses mesmos enderegos receberam
apenas uma implementagio parcial. Portanto, a conclusio para a qual “o quadro
legislativo e regulamentar preparou todos os instrumentos necessirio para as ne-
cessidades médicas e psiquidtricas especificas de A.J.*? encontrou uma resposta
adequada no HSC “pode ser explicada seriamente na deturpagio completa do
contetdo de todas as recomendag¢des formuladas pelo CTP nos confrontos de
Portugal. Além disso, a prondncia ndo parece ter atingido o alvo com as queixas
do recorrente, especialmente onde afirma-se que a lei em vigor na época previa
efetivamente a possibilidade de providenciar a internagao obrigatéria do paciente
e que esta fosse a solugao apropriado ao caso de A.].

A requerente, em sua candidatura, nunca teve a intengio de argumentar
que seria aconselhdvel trancar o filho. Pelo contririo, ela apontou que ele sim-
plesmente precisava de um programa terapéutico personalizado, acompanhado
da adoc¢io de medidas restritivas apenas suficientes para salvaguardar a sua sadde
e seguranca, sem que isso signifique que a adogao de um regime estrito de vigi-
lancia era a melhor solucio.

662 Vero § 117 da sentenca.
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15. O Governo, pelo menos até que a questao especifica tenha sido levan-
tada perante a Grande Cimara, minimizou a relevincia, para dizer o minimo,
do fato de que em 2000 nio havia legislacio que regulasse o uso de meios de
contengao para os pacientes psiquidtricos admitidos voluntariamente. Neste as-
pecto, a resposta da maioria é nada menos que surpreendente: de acordo com os
juizes, a “lacuna” em questdo poderia, no maximo, constituir um perfil relevante
para fins de violago do Artigo 5° da Convengdo, mas nio também do Artigo 2.
Seguindo este raciocinio, portanto, a auséncia de uma disciplina escrita, clara e
previsivel sobre o uso de meios de contenc¢io deve ser sempre considerada como
um elemento Gtil para avaliar o cumprimento dos limites definidos pelo Artigo 5,
mesmo na hipdtese em que o vicuo regulatério em questdo possa resultar em um
perigo concreto para a vida e seguranca dos pacientes psiquidtricos internados
em instituicoes estaduais. Isso equivale a dizer que o fundamental direito a vida,
consagrado no Artigo 2, na verdade, merece protecio menos incisiva do que —
permitam-nos - menos relevante, consagrado no Artigo 5. Tal conclusao deve ser
tida como plenamente irracional.

16. No entanto, resta ainda analisar a passagem mais surpreendente da
pronuncia. No § 120, a referéncia a um suposto “procedimento de vigilincia exis-
tente” é, para todos os efeitos, uma criagio ab ovo dos juizes de maioria. Nenhu-
ma regra foi estabelecida a este respeito; honestamente, nao houve nenhum tipo
de procedimento, nem “mais restritivo” nem especifico projetado para “situacoes
de emergéncia”, e isso por um motivo simples: toda decisao sobre as medidas a
serem tomadas foi resultado de avaliacoes improvisadas formuladas pelo pessoal
médico, apenas como evidenciado pela CPT em 2012, O § 120 da sentenga,
bem como a respectiva base factual sobre a qual se apoia (conforme ilustrado
no § 54), é o resultado de uma avaliagao “criativa’ de uma realidade puramente
virtual. Da mesma forma, parece forc_;ado querer argumentar, seguindo a maioria
do § 49 da sentenca, que o folheto de informagoes para os usudrios “ilustrou
totalmente as regras relativas para sua internagio “. Na verdade, esse documento
contém apenas algumas “informagoes Uteis para se sentir bem no hospital” (infor-
magoes titeis para que se sinta bem neste Hospital), id est um conjunto de indicagoes
praticas completamente desprovido de um cardter normativo®. Bem, a maioria
tem sem duvida o direito e o dever de expressar sua opiniao sobre os fatos, mas
certamente nao o de crid-los do zero.

17. Também ¢ verdade que, na documentagio do caso, a equipe médica e
o Governo referiu-se ao uso de um “regime aberto” e um “fechado”; no entanto,

663 Cft. supra, § 112 do Relatorio do CTP de 2012, cit.

664 A referéncia literal é a0 documento em questdo, conforme indicado na pagina 35 dos comentdrios apresentados pelo Governo
Portugués & Grande Camara.



nem a lei nem os regulamentos administrativos dispéem expressamente quando
o Estado deve recorrer a um ou a outro. A patente contradigao em que o Go-
verno incorreu ao mencionar o chamado “Regime fechado” é a prova clara de
quio confuso e cadtico ¢ a realidade subjacente ao caso em questao. No inicio, o
Governo argumentou que o regime em questao, na medida em que seja aplicdvel
a situagao especifica para A.]., nio foi realmente considerada “adequada” as suas
necessidades®®. Posteriormente, ao destacar que o regime fechado, na realidade,
poderia ser aplicado exclusivamente a pacientes sujeitos ao tratamento médico

666 o préprio governo admitiu que A.J., embora hospitalizado volun-

obrigatério
tariamente, foi em abril de 2000 na realidade “confinado ao respectivo pavilhao,
vestido de pijama e um roupio ”(confinado no respetivo pavilhio, permanecen-
do vestido com pijama e roupdo) e que s6 a partir da segunda e terceira semana

de abril foi ele foi autorizado a se afastar desse perimetro®.

18. E claro que tenha sido, a priori, a real intencio da maioria ¢ o mes-
mo estd gravado no § 122 da sentenga. Quase assumindo as fungdes como juiz
de primeira instancia, a maioria descartou a existéncia do nexo causal entre “as
supostas disfungées encontradas nos procedimentos de emergéncia e a morte de
A.J. % e isso antes mesmo de surgirem os problemas relativos  existéncia real de
um perigo “concreto e imediato”**® & seguranca do filho da presente requerente e,
consequentemente, a necessidade que fossem adotadas medidas preventivas ade-
quadas. O julgamento pelo menos poderia ter parado naquele ponto. Ainda, na
segunda parte motiva “No Direito” da sentencga, relativa aos aspectos substantivos
do caso (pardgrafos 124-132), a maioria nio poupou a recorrente do sofrimento
adicional de ter que ler que a primeira tentativa de suicidio perpetrada pelo filho
e a grave crise, devido a uma grave intoxicagao por dlcool, que ele consumiu na
véspera do segundo - e desta vez bem sucedida - tentativa, nao podem ser con-
siderados indicadores suficientemente graves para merecer a aten¢io do estado
portugués. Ao fazer isso, a maioria acabou lavando as maos.

A obrigacio de tomar as medidas preventivas adequadas

19. A fim de identificar o contetido positivo da obrigacio do Estado de
adotar as medidas preventivas necessdrias, a maioria propoe que sigam os crité-
rios estabelecidos no caso Osman®®. Na ocasido, o Tribunal havia afirmado que

665 Ver o § 104 das observagdes formuladas pelo governo diante da Cimara.

666 Ver o § 130 das observagoes formuladas pelo governo diante da Grande Camara.

667 Ver os §§ 21 e 85 das observagoes formuladas pelo governo diante da Grande Camara.
668 Vero§ 131 da sentenca.

669 Ver Osman c. Regno Uniro, 28 de outubro de 1998, em Reporss of Judgments and Decisions 1998-VIII). Pessoalmente, j4 me
manifestei a favor de se repensar os critérios Osman (ver, a respeito, os casos Valiuliené c. Lituania, n. 33234/07, 26 de margo
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o estado de vulnerabilidade da vitima somente entra em jogo quando ¢ particu-
larmente grave®”’. Uma primeira aplicacio do critério em exame ocorreu no caso
Keenan c. Reino Unido®”

Em um caso posterior de suicidio cometido por um paciente internado volun-

, relacionado precisamente a um episédio de suicidio.

tariamente em um hospital psiquidtrico, o Tribunal concluiu pela violagio das
disposigoes combinadas dos artigos 13 e 2 da Convengao®? apds ter constatado a
impossibilidade de atuar em nivel estadual para denunciar judicialmente a viola-
¢ao do Artigo 2 e obter, em consequéncia, indenizagio pelos danos sofridos. Pela
primeira vez no presente julgamento, o Tribunal também afirmou que sempre
que houver perigo que os pacientes admitidos voluntariamente possam cometer
suicidio, o Artigo 2 exige que o Estado tome todas as medidas necessdrias para
proteger sua seguranca.

20. A maioria no se limita a afirmar a existéncia da obrigagio em palavras,
mas também passa a estender seu escopo a hipétese de hospitalizagio obrigatéria,
estabelecendo que, nesses casos, o Tribunal poderd avaliar a observancia efetiva
em conformidade “com base em critérios mais rigorosos”®. Disto segue que,
no que se refere aos pacientes internados a titulo voluntirio, o Tribunal poderd
seguir uma abordagem menos rigorosa. Eu ndo consigo entender o significado de
tal disparidade de tratamento e nem a maioria se esfor¢a para justificd-la. No en-
tanto, isso teria sido o mais adequado, exceto pelo fato de que a Grande Camara
se afastou das conclusées sobre este ponto de que a CAmara havia recebido por
unanimidade. Esta tltima havia se colocado em uma perspectiva completamente
diferente e afirmou que todos os pacientes deveriam receber o mesmo tratamen-
to, enquanto:

“Independentemente de a hospitalizacio ter sido voluntdria ou no, sem-
pre que o hospital tiver atendido o paciente, a obrigacio do Estado deve ser a
mesma. Raciocinar de forma diferente seria 0 mesmo que privar os pacientes
hospitalizados voluntariamente da protegao garantida pelo Artigo 2 da Conven-

T

21. Nao se pode ter como decisivo o argumento segundo o qual haveria
uma tendéncia de tratar pacientes psiquidtricos com base em esquemas de “portas

de 2013, e Lopes de Sousa Fernandes, cit., § 63). Aqui, por uma questio de sintese, acredito ndo poder aprofundar ainda mais
a discussio sobre este ponto.

670 Ver Van Colle c. Regno Unito, n. 7678/09, § 91, 13 de novembro de 2012.
671 Ver Keenan c. Regno Unito, n. 27229/95, ECHR 2001-I11.

672 Ver Reynolds c. Regno Unito, n. 2694/08, 13 de marco de 2012.

673  Vero§ 124 da sentenca.

674 Ver Fernandes de Oliveira c. Portogallo, n. 78103/14, § 73, 28 de marco de 2017A pouca relevancia reconhecida a sentenca da
Camara simples também emerge do fato de, ao abordar a problemdtica em questio no § 124 da sentenca, a maioria da Grande
Camara ndo considerou fazer qualquer mengio a isso.



abertas”. Em primeiro lugar, ¢ uma representagio apenas parcial da realidade
que leva a negligenciar o fato de que se estd a0 mesmo tempo, afirmando uma
tendéncia oposta que visa aumentar as obrigagoes do Estado na prevencio do
suicidio; a maioria parece negligenciar completamente esta Ultima circunstincia,
como demonstrarei a seguir®®. Hoje, em retrospectiva, a verdadeira jungio pro-
blemitica reside precisamente na identificacio de um ponto de encontro entre as
duas direcoes opostas surdidas no direito e nas prdticas internacionais em matéria
de satide; pergunta que a maioria nem mesmo tentou levar em consideragio.

Além disso, conforme destacado pela juiza Iulia Antoanella Motoc na pré-
pria opinido divergente no caso Hiller, “a obrigacio de proteger o direito a vida
nao pode ser sacrificada na tentativa de se conformar com as recentes tendéncias

7677, O direito & vida prevalece sobre o direito

que surgiram em matéria de sadde
a liberdade, especialmente quando as condigoes psicopatoldgicas do individuo
limitam sua capacidade de autodeterminagio. Parece um pouco hipdcrita argu-
mentar que, em nome de um direito superior a liberdade individual, o Estado
deve sempre garantir aos pacientes com instintos suicidas que estao em condigoes
particularmente vulnerdveis e estdao hospitalizados nas institui¢oes psiquidtricas
publicas, a liberdade de acabar com a prépria existéncia. Em tltima anilise, en-
ta0, o que realmente impulsiona a maioria nao ¢ a intengio de identificar concre-
tamente os limites da liberdade de escolha de reconhecer pacientes psiquidtricos
admitidos em instala¢oes publicas, mas, do ponto de vista puramente econémico
e financeiro, a vontade de se evidenciar os responsdveis das estruturas de inter-
nagio que estao protegidos de quaisquer recursos e processos judiciais por meio
dos quais venha contestada a adogio de “medidas excessivamente restritivas™®’%;
sendo, alids, necessdrio “levar em conta as prioridades e os recursos que podem

675 Para uma revisio da doutrina sobre este ponto, cfr. Davidson, An international comparison of legal frameworks for supported and
substitute decision-making in mental health services, in (2016) 44 International Journal of Law and Psychiatry, 30-40; Richardson,
Mental Disabilities and the Law: From Substitute to Supported Decision Making?, em Current Legal Problems, 1-22, 2012; Rich-
ardson, Mental Capacity at the Margin: The Interface between Two Acts, em (2010) 18 Medical Law Review 56-77; Donnelly,
Healthcare Decision-Making and the Law, Cambridge University Press, 2010; McSherry-Weller (a cura di), Rethinking Rights-
Based Mental Health Laws, Oxford: Hart Publishing, 2010; Nufhield Council on Bioethics, Dementia: Ethical Issues, Lon-
don: Nuffield Council on Bioethics, 2009; Maclean, Autonomy, Informed Consent and Medical Law: A Relational Challenge,
Cambridge University Press, 2008; Fistein (AA.VV.), A Comparison of Mental Health Legislation from Diverse Commonwealth
Jurisdictions, em (2000) 32 International Journal of Law and Psychiatry, 147-155; Mackenzie-Stoljar (a cura di), Relational
Autonomy: Feminist Perspectives on Autonomy, Agency and the Social Self, New York: Oxford University Press, 2000.

676  Os principios aos quais me refiro aqui estao contidos nos seguintes documentos: Practice manual for establishing and main-
taining surveillance systems for suicide attempts and self-harm, Organizagio Mundial da Satide, Ginevra, 2016; Preventing suicide:
a global imperative, Organizagio Mundial da Satde, Ginevra, 2014; Mental Health Action

Plan 2013-2020, Organizacio Mundial da Satde, Ginevra, 2013; Preventing suicide, a resource for general physicians, Organizagao
Mundial da Saide, 2000 (contendo indicagoes especificas no atendimento ao paciente); Preventing suicide, a resource for pri-
mary health care workers, Organizagio Mundial da Satde, 2000 (com indicag6es especificas sobre o tratamento de pacientes
com tendéncias suicidas); Primary prevention of mental, neurological and psychosocial disorders. Chapter 4: Suicide, Organizacio
Mundial da Satde, 1998; Prevention of suicide: guidelines for the formulation and implementation of national strategies, Organi-
zagio das Nagées Unidas, New York, 1996.

677 A esse respeito, ver parecer divergente da juiza Antoanella Motoc no caso Hiller c. Austria, n. 1967/14, 22 de novembro de
2016.

678 Vero § 121 da sentenca.
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ser concretamente dispostos na provisao de servicos de saide e outros servigos
publicos™”. Basicamente, sobre o assunto da satde, estamos testemunhando a
disseminagdo de uma estratégia oculta que visa favorecer o desligamento e comer-
cializagao dos servigos de satide; além disso, ¢ ainda mais evidente que o objetivo
é proteger os profissionais que atuam no setor, a ponto de exclui-los do 4mbito
de atuagao da Convencio determinados perfis de responsabilidade do Estado por
mortes ou ferimentos graves ocorridos em ambiente hospitalar, subtraindo os
casos em questdo 2 jurisdi¢ao do Tribunal. Ou seja, esse julgamento se inscreve
totalmente no caminho ideoldgico tragado no caso Lopes de Sousa Fernandes*®.

22. Conforme reconhecido pela prépria maioria, A.J. era uma pessoa par-
ticularmente vulnerdvel e esta condigio foi afirmada por uma pluralidade de fato-
res que tornavam a iminéncia do suicidio completamente previsivel. Basta pensar
no fato de que A.J. j4 havia tentado tirar a prépria vida hd pouco tempo. No seu
“prontudrio”®, de 1 de setembro de 1999, “foi destacada a possibilidade concre-
ta de danos 4 sua integridade fisica e psicoldgica devido & abstinéncia de dlcool
“. Conforme apontado pelo Procurador Geral em seu parecer perante a Suprema
Corte, “no relatério médico de A.J. havia referéncias a tentativas anteriores de
suicidio, um dos quais ocorreu vinte e cinco dias antes. Portanto, teria sido sem
dtvida razodvel prever outros”®%*

Em 1 ° de abril de 2000 A.]. tentou suicidio®?. Abaixo se relata o que foi
transcrito em seu prontudrio naquele mesmo dia: “ele sente que a vida nio vale
mais a pena, ele se sente marginalizado e completamente incapaz para realizar
seus projetos; por isso mesmo ele prefere morrer e, além disso, ele jé tentou”®.
Foi, portanto, bem claro que A.J. “Preferiu morrer”, pois se sentia “marginalizado
e impotente”. Bem, ele tinha se manifestado mais vezes uma sensa¢io de profun-
do desespero que o levou a tentar o suicidio, especialmente depois de perder a

oportunidade de conseguir um emprego como motorista de veiculos pesados®®

679  Vero§ 125 da sentenca.
680  Permita-me referir-me 4 minha opinido separada expressa no caso Lopes de Sousa Fernandes, cit., §$ 64, 73 e 74.

681  Seria totalmente arriscado querer qualificar como um “registro médico” o conjunto desordenado, incompleto, confuso e,
por vezes, ilegivel de documentos que o Governo colocou a disposicio do Tribunal; no entanto, vou, em qualquer caso, usar
essa terminologia por uma questao de simples conveniéncia. Em uma inspegdo mais préxima, o estado da documentagio em
questao reflete totalmente os padroes de qualidade dos tratamentos de satde fornecidos 2 A.J.

682 Ver o § 43 da sentenga.

683  Segundo estudos realizados pela OMS (tradugio da Chancelaria), “estima-se que para cada suicidio cometido hd mais de vinte
tentativas malsucedidas. A subsisténcia de tentativas anteriores de suicidio ou outros incidentes de automutilagio constituem o
principal elemento a partir do qual se pode deduzir a possibilidade concreta de que essa pessoa se suicide. (...) O conhecimento
real de um fendmeno semelhante é muitas vezes comparado a um iceberg, do qual, como conhecido, apenas uma pequena
parte que emergiu ¢ visivel (ou seja, suicidios, tentativas de suicidio e episddios de automutllaqao ocorridos em hospitais ou
grandes centros de assisténcia), enquanto a maioria dos episédios suicidas permanecem escondldos sob a superficie e nao
chegam ao conhecimento dos servigos de satide “ (em Practice  for establishing and mai g surveillance systems for
suicide attempts and self-Harm, Ginevra: Organizacio Mundial da Satde, p. 6, 2016)

684 A esse respeito, ver nota constante do prontudrio de 1° de abril de 2000.

685 De acordo com a OMS, os “principais fatores de risco individuais” sio os seguintes: “tentativas de suicidio anteriores, varios ti-
gu
pos de transtorno mental, abuso de dlcool, problemas de trabalho ou financeiros, formas de depressao ou desespero, dor croni-



No caso de Renolde c. Franga, entre as duas tentativas de suicidio - a pri-
meira fracassada e a segunda bem-sucedida - dezoito dias se passaram®®. No
caso de A.J, o intervalo de tempo decorrido foi de vinte e seis dias, intercalado
com uma autolesio severa ocorrendo dois dias antes da morte. Para a luz da ratio
decidendi seguida no caso Renolde, em relagio ao qual o perigo de suicidio fora
considerado concreto, com a consequéncia para a qual a obrigacio de agir com
todas as medidas preventivas necessdrias deveria ser considerada subsistindo in-
dependentemente do fato de que “suas condi¢des mudaram ou que o perigo de

uma nova tentativa de suicidio era mais ou menos intenso” %’

, parece espontaneo
perguntar por que os mesmos principios nao foram aplicados a fim de avaliar o

perigo ao qual A.]. foi exposto.

23. A isto deve-se acrescentar que, a luz do que foi verificado no decurso
dos julgamentos realizados a nivel nacional, A.J. também foi afetado por esqui-
zofrenia e uma “sindrome depressiva forte”*®. A esquizofrenia tinha sido inicial-
mente diagnosticada em 6 de setembro de 1999, antes da primeira tentativa de
suicidio®®.

No caso De Donder e De Clippel c. Bélgica®, o Tribunal considerou que a
esquizofrenia paranoide é acompanhada por um risco alto e previsivel de suici-
dio. Por essa razdo, naquele caso, o Tribunal decidiu pela violagio do Artigo 2,
mesmo sem ter havido uma tentativa anterior de suicidio, devido ao fato de que
“no que diz respeito ao imediatismo de tal pessoa o risco era objetivamente dificil
de perceber, no que diz respeito as hipéteses do suicidio, o critério em questao

ca, episédios precedentes de suicidio na familia e alguns fatores genéticos e biol6gicos (...) O estado depressivo-aflitivo, como
um aspecto cognitivo da psique, ¢ um indicador tipico de risco (i suicidio sempre que estiver associado a transtornos mentais
ou episédios precedentes de les6es autoprovocadas e suicidas (113). O desespero se manifesta em trés linhas: estd vinculado
a modalidades com que uma pessoa se aproxima do futuro, a perda de motivagio e estimulo e, finalmente, as expectativas
pessoais. Muitas vezes, esse estado aflitivo é acompanhado por pensamentos recorrentes como “as coisas nunca vao melhorar”
¢ “minha situagdo nao estd melhorando” e, na maioria dos casos, resulta em sindrome depressiva (114)” (em Preventing suicide:
a global imperative, Ginevra, Organizacao Mundial da Saide, 2014, pp. 31 e 40).

686  Cfr. Renolde, cit., § 86.

687 Cfr. Renolde, cit., § 89: “(...) o perigo era real e Joselito Renolde precisava de vigilincia constante para evitar uma piora re-
pentina de suas condigoes. “ Ver, também, Keenan, cit., § 96: “A iminéncia do possivel suicidio ndo foi constante, mas sofreu
variagoes. Na verdade, no comportamento geral de Mark Keenan era possivel encontrar periodos de aparente normalidade ou,
em certo sentido, plena capacidade de lidar com os problemas que o afligiam. Nao pode, portanto, sustentar-se, que esteve
constantemente em situagao de perigo iminente e concreto durante seu periodo de internagio. No entanto, devido a essas
flutuacoes frequentes, foi considerado apropriado providenciar uma supervisio mais cuidadosa, especialmente no caso de uma
deteriorago repentina “.

688 Nio de «depressao», como sublinhado de forma simplista no § 127 da sentenga, mas uma «sindrome depressiva severa». A
esse respeito, ver laudo pericial arquivado no curso do julgamento administrativo interno, expressamente referido no § 33 de
sentenga.

689  Veja laudo pericial arquivado em processo interno ao Juizo administrativo, citado no § 33 da sentenga. Segundo a OMS, “a
taxa de deficiéncia e de mortalidade que afeta pessoas com transtornos mentais ¢ significativamente maior do que a média.
Por exemplo, pessoas com sindromes depressivas graves ou esquizofrenia tém 40-60% mais probabilidade de morrer prema-
turamente do que o resto da populagio; isso se deve tanto 2 incidéncia de vérias doengas fisicas que muitas vezes nao recebem
tratamento adequado (pense em cAncer, doenca cardiovascular, diabetes ou HIV) e suicidio” (em Mental Health Action Plan
2013-2020, Ginevra, Organizacio Mundial da Saide, 2013, § 11).

690  Ver De Donder ¢ De Clippel c. Belgio, n. 8595/06, 6 de dezembro de 2011.
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nio pode estar envolvido indiscriminadamente”®'. Mais uma vez, nao consigo
entender por que foi considerado possivel prescindir da urgéncia do perigo no
caso belga e nio no portugués®?, onde, alids, existiam os dois factores levados em
considera¢io nos casos Renolde ¢ De Donder a fim de afirmar a subsisténcia de um
risco considerdvel para a seguranca dos pacientes.

Do exposto, parece razodvel perguntar se o Tribunal nio operou uma dis-
criminagao ilegitima entre pacientes, do momento que nao se percebe qualquer
justificativa para o tratamento diferente reservado, de um lado, para A.J. e, por
outro lado, aos pacientes dos casos francés e belga. Nio se trata de pergunta reté-
rica; pelo contrério, adquire significado a luz de argumentos que se seguem, onde
tentarei demonstrar que, como resultado para todo o caso, o prejuizo sofrido por
A.]. ndo recebeu realmente a reparacio que ele merecia.

24. Em terceiro lugar, os tribunais domésticos descartaram que o suicidio
fosse previsivel enquanto A.]. ele nao recebesse um diagnéstico adequado. Em
suma, a falha em fazer um diagnéstico oportuno e adequado opera para o Estado
como desculpa por nio ter previsto o perigo para o qual o paciente foi exposto.
Esta é uma hipdtese cldssica de raciocinio circular através do qual o Estado tenta
explorar suas préprias omissoes culpadas a fim de evitar a consequente responsa-
bilidade pelos danos causados. Até o psiquiatra de A.J. (Dr. A.A.), argumentou
surpreendentemente que ele foi incapaz de fazer um diagndstico preciso de sua
condi¢io mental, pois ele ndo teve tempo suficiente para ajudd-lo®”, quando, de
fato, ele mesmo havia recebido a tarefa de cuidar dele em dezembro 1999, quatro
meses antes do suicidio.

O que mais incomoda é que, na verdade, um diagndstico nas condigoes
de A.]. foi realizado, mas somente apés sua morte®?. Em particular, para A.].
foi diagnosticado com transtorno borderline de personalidade, mas s6 depois do
suicidio®! Nas palavras do consultor médico nomeado pelo tribunal, “A.J. é um
individuo de temperamento explosivo e facilmente irritdvel (...) exibe comporta-
mento agressivo em relagao a familia (sua mae e irma), ele tende a ficar com raiva
sem motivo também quando ele nao estd sob efeito do dlcool (...) As vezes ele
direciona essa agressao contra si mesmo e seu prontudrio referem-se a repetidas
tentativas de suicidio (...)”%%.

691 Ibid., § 76.

692 A maioria nem especifica o intervalo de tempo considerado para avaliar a iminéncia do perigo: primeiro se faz referéncia aos
«tltimos dias da sua vida» (§ 128); posteriormente, aos “dias anteriores” (ibidem); por tltimo, para os “dias imediatamente
precedentes ao suicidio “(§ 129 da sentenga). No entanto, teria valido a pena perguntar qual intervalo de tempo deve ser
considerado para este propésito.

693 Ver o depoimento de Dott. A.A. alegado no recurso.

694 Vero § 33 da sentenca.

695 Veros §§ 11 e 40 da sentenga.

696 Ver a relacao de 27 de setembro de 2006 depositada pelo médico especialista nomeado pelo Tribunal, alegado no recurso.



25. Em quarto lugar, A.]. tinha indmeros registros de alcoolismo e abuso
de drogas. Ele cometeu suicidio em 27 de abril de 2000. Em 25 de abril de 2000,
dois dias antes de seu suicidio, ele havia sido vitima de um grave “episédio de au-
tomutilagio “, uma consequéncia tipica da intoxicagio por dlcool®”. No entanto,
apesar disso, nenhum médico sentiu que era necessirio aumentar as medidas de
controle contra ele. A.J. foi abandonado para seu préprio desespero e sua prépria
“agressdo”; aquela mesma raiva que, nas palavras do médico especialista, foi “oca-
sionalmente voltada contra si mesmo”.

26. Em quinto lugar, A.]. ele era jovem e, segundo a OMS, “Suicidio é a se-
gunda causa de morte mais comum entre jovens no mundo. ... Além disso, jovens
e idosos s3o mais propensos a demonstrar tendéncias suicidas ou autolesivas”’®

27. Finalmente, mas nio por isso se deva considerar como uma circuns-
tAncia menos significativa do que as outras, A.J. era um paciente classificado
pelo mesmo HSC na categoria “GD37%”, ou seja, “grau de dependéncia 3
Dependéncia grau 3 “refere-se a pacientes em necessidade de assisténcia intensi-
va ou integral nas fases patoldgicas agudas ou de emergéncia grave™®. Grau de
dependéncia 1 “refere-se a pacientes autossuficientes. O grau de dependéncia 2
‘corresponde aos pacientes que requerem assisténcia parcial “. Relatérios mé-
dicos entre 25 de abril de 2000 e a data do suicidio nio faz referéncia ao “grau

697  De acordo com a OMS, “com base na definicio fornecida, devem ser incluidos todos os comportamentos a seguir (ou seja,
os seguintes devem ser considerados episédios de automutilagio intencional ou tentativa de suicidio): todos os atos de auto-
mutilacdo, com base na Classificagao CID-10, Estrutura, 3.1, (por exemplo abuso de dlcool, abuso de drogas, a ingestao de
pestlcndas, a injlria intencional, a tentativa de afogamento, a tentativa de enforcamento e ferimentos 2 bala) sempre que o
cardter intencional de automutilagao for verificado , em Practice manual for establishing and maintaining surveillance systems
Jor suicide attempts and self-harm, Genebra: Orgamzagao Mundial da Satde, p. 33, 2016) Ver, também, o Mental Health Gap
Action Program, Scaling up care for mental, neurological, and substance use disorders,, Genebra: Organizagio Mundial da Satde,
2008, p. 29: “O suicidio ¢ a terceira causa de morte em pessoas com idade entre 15 e 34 anos, ¢, no que se refere a toda a
populagio, independente da idade, ¢ a décima terceira causa de morte. Cerca de 875.000 pessoas cometem suicidio todos os
anos. Uma taxa alta de suicidio ¢ frequentemente associado a transtornos mentais graves, como estados depressivos e esquizo-
frenia, e dependéncia de 4lcool ou outras substincias”. Veja também o documento National Confidential Inquiry into Suicide
and Homicide by People with Mental lllness (NCISH), Safer Care for Patients with Personality Disorder, Manchester: University
of Manchester, 2018: “a maioria dos pacientes que encerraram sua existéncia viveram anteriormente episodios de lesdes au-
toprovocadas (146,95%). Em vinte casos (16%), o tltimo episédio autolesivo ocorrera cerca de uma semana antes do suicidio;
em oitenta e um casos (70%), ocorreram nos trés meses anteriores. Em alguns casos, a automutilagio ocorreu durante o ano
anterior (77,66%). Na maioria dos casos, os gatilhos eram bem conhecidos por centros de atendimento (106,98%), a saber:
abuso de 4lcool, (...). Na hora do tltimo comportamento autolesivo, uma avaliagio foi realizada em cento e vinte e um casos
(71%) do risco real de suicidio, uma previsao foi feita em 91 casos (71%) de possivel suicidio, enquanto em 85 casos (69%)
foi estruturado um programa especial de gestao de risco “.

698  Ver Mental Health Action Plan 2013-2020, Ginevra: Organizacio Mundial da Satde, 2013, §§ 11 e 75. Ver também o do-
cumento Preventing suicide: a global imperative, Ginevra: Organizacao Mundial da Satde, 2014, pagina 11: “Os jovens sio os
individuos de maior risco: o suicidio ¢ agora a segunda principal causa de mortalidade entre os jovens com idade entre 15 e
29 anos em todo o mundo . De acordo com o Guidelines for Suicide Prevention, publicado pela International Association for
Suicide Prevention (IASP): “Existem também alguns grupos de individuos particularmente em risco. E o caso, em particular,
daqueles que jé ©ém tentativas de suicidio anteriores por trds deles, aqueles que sdo viciados no consumo de 4lcool e outras
substincias e, em geral, de jovens (...) Numerosos estudos mostram que as pessoas que j;i tentaram suicidio sio muito mais
propensas a fazé-lo novamente no futuro. (...) H4 muito se sabe que o vicio em dlcool e outras substincias ¢ frequentemente
associada a um alto risco de suicidio .

699 Vero § 30 da sentenca.

700  Ver, por exemplo, as notas médicas de 11 de janeiro de 1993 e 2 de fevereiro de 1993 contidas no arquivo. Embora ele estivesse
ciente desta situagdo (Ver, a este respeito, § 13 da sentenca), a maioria nao considerou adequado levar em consideragio circuns-
tancias semelhantes para os fins da correta classificagao do fato de que “A.J. esteve apresentando por algum tempo Transtornos
Mentais, Desordem Mental “ (§ 130 da sentenga).
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de dependéncia” de A.]. Isso significa que, nos dois dias anteriores ao suicidio,
ninguém do HSC realizou uma avaliagio de risco adequada relacionada as suas
condi¢oes™".

As medidas adotadas para prevenir o suicidio de pacientes psiquidtricos
voluntérios

28. Tendo em conta o que precede, deve considerar-se que no caso de A.].
a iminéncia do suicidio era concretamente previsivel e que tanto o HSC quanto
as outras autoridades hospitalares estavam cientes disso. Também para querer
sustentar o contrdrio, seria legitimo esperar, pelo menos, a adogao de medidas
cautelares bdsicas. A maioria negligenciou este dltimo aspecto inteiramente; ain-
da, de acordo com a constante jurisprudéncia deste Tribunal, o Estado tem a
obrigacao de reduzir o risco tanto quanto possivel de que existam episédios de
automutila¢io ou tentativa de suicidio, independentemente se ele estava ou nao
ciente desse risco’®?.

Embora a maioria nao tenha considerado necessirio seguir essas diretri-

793 eu, pelo contrdrio, acredito que é moralmente correto fazé-lo, tanto por

zes
razdes de consisténcia com a s6lida orientagio jurisprudencial referida e porque é
nosso dever fornecer uma andlise juridica tao abrangente quanto possivel e com-
pleta do caso. E necessdrio, portanto, perguntar se as medidas adotadas foram
realmente suficientes e adequadas: a resposta & questao em exame s6 pode ser
negativa pelas sete razdes que vou expor.

29. Em primeiro lugar, em Portugal ndo existia e, até a presente data, ainda
nao existe uma estrutura regulatéria adequada que discipline organicamente a
obrigacao do estado de proteger a vida de pacientes psiquidtricos hospitalizados
voluntariamente em hospitais ptblicos. A lei nao prevé expressamente sob quais
condicoes os médicos podem escolher submeter um paciente com transtornos
psiquidtricos em regime aberto ou fechado ou se deve colocd-lo em isolamento.
O caso em questdo deve, ento, ser a ocasido para induzir o estado a preencher
lacunas semelhantes e regulamentar o trabalho dos médicos do hospital.

30. Em segundo lugar, nio havia, e ainda nao existem, instrumentos ad-
ministrativos adequados destinados a garantir uma vigilancia mais intensa de pa-
cientes em risco de suicidio. Por um lado, se ¢ verdade que a escolha de medidas

701 A maioria admite que a avaliagao de risco de suicidio foi feita durante a “Gltima” estada de A.J. em 2000 (§ 13 da sentenga).

702 Ver Eremiasova e Pechova c. Repubblica Ceca, n. 23944/04, § 110, 16 de fevereiro de 2012, substancialmente refeito em Keller
¢. Russia, n. 26824/04, § 88, 17 de outubro de 2013.

703 No § 132 da sentenga, a maioria parece querer evitar o segundo efeito do Critério de Osman; no entanto, as medidas tomadas
pelas autoridades nacionais j4 haviam sido consideradas adequadas nos pardgrafos anteriores (Ver, por exemplo, o § 130 da
sentenga).



especificas a serem tomadas na prética ficam a critério do Estado, por outro lado,
cada Estado deve ainda levar em conta, nesse sentido, os principios internacio-
nais estabelecidos pela OMS. De acordo com este tltimo, os pacientes que mos-
tram alguma propensdo para o suicidio requerem uma supervisio mais incisiva
e eficaz, que pode ser assegurada, por exemplo, por meio do uso de um sistema
de videovigilancia, dispositivos eletrénicos de rastreamento’ ou qualquer outro
meio fornecido por novas tecnologias. Essas ferramentas permitem identificar
quaisquer deficiéncias dentro da via de tratamento e produzem efeitos dissuaso-
res; elas também permitem manter os niveis qualitativos das terapias seguidas. A
utilizagio desses meios também favorece o desenvolvimento de um ambiente de
acolhimento onde as pessoas podem confiar que receberio cuidados adequados.
Ferramentas de vigildncia eletronica podem ser usadas nas partes comuns dos ins-
titutos e, quando necessdrio, em salas e dependéncias privadas frequentadas por
usudrios. Neste caso, é claro, o consentimento do usudrio é necessirio. Hospi-
tais podem usar equipamentos de vigilincia visiveis e ocultos. O monitoramento
adequado dos pacientes permite reagir prontamente a situagdes de crise repen-
tinas, permitindo que se aumentem as probabilidades de sobrevivéncia dos pa-
cientes’”. Justamente por isso, no que diz respeito a pacientes que se encontram
na mesma situagio que A.]., os principios estabelecidos pela OMS nio preveem
a construgao de paredes divisdrias nem, muito menos, o estabelecimento de um
regime quase penitencidrio’®.

704  Ver o documento Practice manual for establishing and maintaining surveillance systems for suicide attempts and self-harm, Gene-
bra: Organizagio Mundial da Satide, 2016, p. 6: “Como parte de uma politica de prevencio do suicidio, fortalecer os sistemas
de vigilancia e monitoramento de pacientes com tendéncias suicidas ou de automutilagio constitui um elemento de importan-
cia primordial. (...) Porém, em muitos casos, ¢ muito dificil detectar concretamente tendéncias comportamentais semelhantes,
uma vez que muitas vezes s0 os proprios sujeitos interessados que nio estio totalmente cientes de suas reais intengées. Devido
a esta razao, a adogio de um mecanismo de vigilancia centralizado em hospitais pode favorecer a identificagio de comporta-
mentos autolesivos heterogéneos, caracterizados por um diferente grau de agressao e apoiado por motivagées dispares, e nio
apenas aquelas caracterizazis por fortes intengdes suicidas “. No documento Mentzal health GAP Intervention Guide Version 2.0
Jfor mental, neurological and substance use disorders in non-specialized health settings, Genebra: Organizagao Mundial da Satde,
2016, p. 136: Para todos os casos de For all cases of MedicallySerious Act of Self-Harm or ImminentRisk of Self-Harm/Suicide,
aconselha-se: “colocar a pessoa em um ambiente seguro e de apoio dentro da instituicio de satide e nao deve o paciente sair

«

sozinho .

705 Em sede de atualizagio das normas internacionais sobre o assunto, a CPT, em margo de 2017, mostra que aceita o uso de
sistemas de video vigilincia como meio de contencio em instituigoes psiquidtricas para adultos; no entanto, ele acrescenta:
“E claro que a vigilancia por video ndo pode substituir a presenca ativa e continua de pessoal “(CPT / Inf (2017) 6). A Care
Quality Commission ¢ a autoridade reguladora independente para o setor de satide na Inglaterra: regulamenta os servicos de
satide no pais e oferece pluralidade de recomendagoes, dirigidas aos prestadores de servico e ao publico, sobre o uso dos meios
de vigilancia em lares de idosos e hospitais. Ver, sobre isso, Using surveillance.

Information for providers of health and social care on using surveillance to monitor services, dezembro de 2014 (atualizado em 2015 com
os novos regulamentos adotados): “Em determinadas circunstancias, os sistemas de vigilincia podem assumir as caracteristicas
de verdadeiros meios de “privagio de liberdade pessoal” - pense, por exemplo, no uso de cAmeras de circuito fechado ou dispo-
sitivos de identificacao por radiofrequéncia para localizar um individuo e impedi-lo de sair da unidade de satide. Se o objetivo
perseguido por meio do recurso a tais medidas arrisca restringir a liberdade pessoal, é necessdrio fortalecer a consulta com as
partes interessadas e seguir as recomendagées relevantes. Este tiltimo cuidado ¢ adicional aqueles que normalmente devem ser
observados na hipétese de vigilincia do paciente”.

706  Sobre a prevencio do suicidio e 0 uso de meios de contengio, incluindo isolamento de pacientes e vigilincia por video, Ver
Deasic (em Aa. Vv.), Improvingpatient safety in hospitals through usage of cloud supported video surveillance, 5 (2), 2017, em Mace-
donian Journal of Medical Sciences 101: “A seguranca do paciente é uma questio muito problemdtica e pode ser melhorada atra-
vés do uso de sistemas de vigilancia centralizados que permitem que a equipe se concentre mais em tratamentos terapéuticos a
serem fornecidos aos pacientes do que monitoréd-los constantemente para que nio ocorram incidentes”; Stolovy (in AA.VV.),
Video surveillance in mental health facilities: is it ethical?, em (2015) 17 Israel Medical Association Journal, 274-276: “Tanto a
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31. No caso do Hospital Sobral Cid, os sujeitos internados sao livres para
entrar e sair como quiserem, sem nenhum tipo de controle. O mesmo se aplica a
pessoas de fora, que tém acesso livre ao perimetro do hospital e, ainda, para entrar
nos pavilhées. Em 2000, apenas uma pessoa encarregou-se da vigilincia de todo
o edificio e foi posicionado na entrada do estacionamento. Nao havia nenhum
psicélogo nomeado permanentemente do servico nem um servico continuo de
primeiros socorros. No caso de emergéncia repentina, passamos a contatar um
médico por telefone, o que, novamente por telefone, decidiria se autorizaria ou
nao a transferéncia do doente no hospital central de Coimbra. Ao longo dos anos
ocorreram inumeros acidentes, alguns deles fatais, em detrimento dos pacientes

que de alguma forma conseguiram escapar do instituto’”.

32. A.]. havia sido internado no pavilhio 8, equipado com uma sala de iso-
lamento. O pavilhao em questao abrigava pacientes hospitalizados tanto volun-
tdrios quanto obrigados™®. Em 25 de abril de 2000, imediatamente apés do in-
cidente causado pelo abuso de dlcool, A.]J. foi hospitalizado sob regime “Aberto”,
conforme evidenciado pela nota constante em seu prontudrio, onde podemos ler

que “ele era livre para andar pelo pavilhao™®.

equipe quanto os pacientes tém acolhido positivamente o uso de equipamentos de vigilincia e, desde a sua instalagio, nao fo-

ram recebidas reclamagoes quanto ao uso de cimeras. Além disso, a vigilancia ndo provocou reagées paranéides nos pacientes;

pelo contrério, os mesmos pacientes a percebem como uma forma de protecao”; Carroll (em Aa. V'v.), Hospital management of
self-harm patients and risk of repetition: systematic review and meta-analysis, em (2014) Journal of Affective Disorders, 476-483;

Richardson, Mental capacity em the shadow of suicide: What can the law do?, em (2013) 9 International Journal of Law in

Context, 87-105; Frank, Videoiiberwachung in der Psychiatrie - Pro, kontra (Video surveillance in psychiatric hospitals - pro &

contra), em (2013) 40 Psychiatrische Praxis, 117-119: “a gama é muito ampla de argumentos a favor (do uso de ferramentas

de vigilincia eletrénica em hospitais psiquidtrico); pelo contrdrio, poucas sio as contra-indicagoes de seu uso ”; Salzmann

(em AAVV.),Panaptic power and mental health nursing-space and surveillance in relation to staff, patients, and neutral spaces, em

(2012) 33(8) Issues Mental Health Nursing, 500-504:"a grande parte do espago criado nas enfermarias de satide mental é para

abrigar pacientes constantemente sob Vigifﬁncia” s Mullender, fnvoluntary Medical Treatment, Incapacity and Respect, em (2011)

127 Law Quarterly Review, 167-171; David (em AA.VV.), Mentally Disordered or Lacking Capacity? Lessons for Management of
Serious Deliberate Self Harm, em (2010) British Medical Journal, 341:c4489; Desai, The new stars of CCTV: what is the purpose
of monitoring patients in communal areas of psychiatric hospital wards, bedrooms and seclusion rooms?, em (2009) 6 Diversity and
FEquality in Health Care, 45-53: “O uso de cAmeras de CFTV nao favorecem apenas a identificagdo de quaisquer fatores de

risco que poderiam afetar os pacientes internados na enfermaria, mas, gracas a possibilidade de observar as gravacées em video,

acabaram sendo uma oportunidade de treinamento. Em tal sentido, Chambers e Gillard (2005) observaram que a coleta e

arquivamento de imagens de incidentes ocorridos na instalagio teriam garantido a possibilidade de examinar a dinimica dos

eventos ex post, especialmente para identificar todos os gatilhos entdo traduzidos em episédios de violéncia, com evidente

beneficio no campo da prevencio de suicidios. A equipe do hospital também confirmou que as imagens e gravagées sao capazes

de fornecer informagées muito mais claras e objetivas durante a andlise dos incidentes que ocorreram”; Appelbaum, Commen-

tary: the use of restraint and seclusion in corvectional mental health, em (2007) 35 (4) Journal of the American Academy of Psychiatry
Law, 431-5; Kennedy, Electronic surveillance in hospitals: A review, Edith Cowan University, Perth, 2006: “Sao muitos os

beneficios decorrentes do uso de meios eletronicos de vigilancia em termos de bem-estar do paciente, mas é necessrio que

o direito & privacidade individual nao seja sacrificado pela necessidade de garantir a seguranga geral da comunidade”; Smith

(em AAVV.), Pennsylvania State Hospital systems seclusion and restraint reduction program, em (2005) 56 (9) Psychiatric Service,

1115-1122; Paris, 2004 (18), Is hospitalization useful for suicidal patients with borderline personality disorder?, em (2004) 18 (3)

Journal of Personality Disorders, 240-247; Ver, também, as Diretrizes e as numerosas contribuicées feitas pelo Instituto Nacional

de Cuidado e Exceléncia sobre o uso de meios de contengio de pessoas que sofrem de patologias psiquidtricas admitidas em

estruturas hospitalares (hteps://www.nice.org.uk/).

707 Vero§ 55 da sentenca. Assaz significativa é a circunstincia pela qual tal informagio nem mesmo fora considerada pela maioria
na época de avaliar o cumprimento da obrigagio de adotar medidas preventivas adequadas.

708  Ver o relatério de inspegio elaborado pelo Tribunal de Primeira Instincia.
709  Cfr. o registro do plantao de turno das 8h00 as 16h00 do dia 27 de abril continha em seu registro médico.



33. Em terceiro lugar, apesar de A.J. “estivesse em uma situagio de dese-
quilibrio, se opés & hospitalizagao, perdeu algumas fungoes fisicas e estava agi-
tado”!, nenhum médico foi capaz de determinar a gravidade do acidente que
ocorreu com ele. Dr. E.R. tentou se justificar da seguinte forma: “Eu estava con-
vencido de que A.J. estava bem, uma vez que a equipe de enfermagem, apds os
acidentes de 25/26 de abril, nao fez nenhum pedido para realizar um diagnéstico
avaliativo das condigoes do paciente”'!. Por mais absurdo que parega, o médico
de plantdo sentiu que nio precisava verificar a condigiao de um paciente suici-
da, que recentemente havia passado por um grave episédio de alcoolismo, pelo
simples fato de que as enfermeiras nao lhe haviam pedido especificamente para
fazer isso; como se fosse trabalho das enfermeiras e nao sua responsabilidade o de
tomar as decisdes adequadas ao caso.

34. No intervalo de tempo entre 25 de abril e 0 momento do suicidio, ne-
nhum médico considerou necessirio encaminhar A.J. a um regime de vigilancia
rigorosa, apesar de este ultimo ter sido previamente submetido em vérias ocasioes
para o chamado “Regime fechado” e até mesmo colocado em confinamento so-
litdrio (por exemplo, em 12 de dezembro de 1999, foi “trancado em uma sala de
isolamento” porque “ele estava agitado e tinha dificuldade para se acalmar”; em
15 de dezembro de 1999 ele recebeu a ordem de “néo sair do pavilhio”; em 16
de dezembro de 1999 ele foi ordenado a “nao sair do departamento”; em 22 de
dezembro de 1999, ele continuou a demonstrar inten¢io de sair do pavilhio)”'2.
Somente no dia 13 de abril, apés uma visita de seu médico assistente, parece que
“sua terapia foi alterada”, mas nao hd nenhum tipo de referéncia & natureza e tipo

do nova terapia’".

35. Em quarto lugar, entre o dia do suicidio e o anterior, descobriu-se que
sobre A.]. nenhuma vigilancia foi exercida por dezesseis horas, uma vez que nada
estd anotado em seu prontudrio na referéncia no intervalo de tempo entre as
16h00 de 26 de abril e as horas 8h00 de 27 de abril. Além disso, as Gltimas ano-
tagoes relatadas, onde estava indicado que A.]. estava “tranquilo e cooperativo no
inicio do exame” (27 de abril, periodo das 14h00 as 19h00) foram adicionados

pela mesma pessoa as horas 20, entdo a noticia de seu suicidio jd era conhecida’!

36. Pior ainda, nas vinte e quatro horas antes do suicidio, A.J. nao tinha
tomado nenhum medicamento, como a Gltima administracio de medicamentos

710  Cfr. o registro do plantao de turno das 0h00 as 8h00 do dia 26 de abril continha em seu registro médico.
711  Ver o depoimento prestado pelo Dr. E.R., anexo ao processo, ¢ § 23 da sentenca.

712 Cfr. as anotagoes relativas aos dias de internagio constantes de seu prontudrio.

713 Cfr. as anotagoes relativas a esse dia especifico contidas em seu prontudrio.

714 Em uma inspecio mais detalhada, a mesma pessoa relatou ter suspeitado que A.J. tivesse cometido suicidio e que sua familia
veio buscar seus pertences pessoais.
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datados de 26 de abril, no periodo entre meia-noite e oito da manha (mais pre-
cisamente, as primeiras as 00h39, altura em que foi visitado no hospital geral de
Coimbra, na segunda as 2h00, na hora de sua chegada ao HSC). Portanto, entre
2h do dia 26 de abril e o hordrio do suicidio, ocorrido em 27 de abril 4s 17h37,
nao foi entregue a ele nenhuma terapia medicamentosa. Os testes toxicoldgicos
realizados no seu corpo apds sua morte mostrou que A.]J. ndo estava sob o efeito
de qualquer droga naquele momento. No laudo pericial o perito médico indicou
que “Em seu prontudrio médico estd falando qualquer tipo de referéncia ao esta-
do psicopatoldgico em que o paciente se encontrava em 26 de abril de 2000 “; no
entanto, o mesmo especialista foi obrigado a especificar: “(...) Nao podemos dar
uma resposta mais detalhada & questéo, a partir do momento que nos foi negado
o acesso a documentagio relativa as circunstancias de suicidio””". Deve-se ainda
destacar que a tentativa anterior de suicidio, ocorrida em 1° de abril de 2000,
foi provocada pela ingestao de drogas e dlcool em excesso. Mesmo a préxima
tentativa de 25 de abril foi causado por abuso de dlcool, desta vez, porém, nao
acompanhada pela ingestio de drogas. No entanto, A.]. foi abandonado por si
préprio e sua doenga mental grave. Nesse sentido, deve-se notar que em Renolde
¢. Franga, a falha em verificar que o Senhor Renolde tivesse tomado seus remédios
todos os dias foi uma das razdes que levaram o Tribunal a concluir pela violagio
do Artigo 2 da Convengio. Eu me pergunto, entio, por que 0 mesmo critério
também nao foi aplicado ao paciente portugués.

37. Em quinto lugar, o Governo, na sua prépria defesa, fez referéncia a
um “programa terapéutico desenhado para cada paciente””'®. No entanto, no
processo a disposi¢ao do Tribunal nao foi possivel constatar a sua existéncia. Pelo
menos neste ponto, a maioria sentiu que nao poderia concordar com a posicio
do Governo. Nem compartilhou o argumento de acordo com o que a recorrente,
se ela estava realmente convencida de que seu filho estava em perigo, ela deveria
ter pedido internamento forcado. A tentativa de querer culpar a recorrente pelo
evento ¢ inaceitdvel e nada mais faz do que adicionar injustica ao dano ocorrido.

38. Em sexto lugar, querendo comparar a situagio encontrada no HSC
com aquelas observadas em outras instituigoes psiquidtricas, é significativo sa-
lientar que em Portugal existem, de facto, institutos semelhantes aos primeiros
equipados com cercas adequadas ou sistemas de vigilancia por video”'’; outros até

oferecem programas de terapia altamente personalizados’'®.

715  Cfr. laudo pericial arquivado em 27 de setembro de 2006 no Tribunal de primeira instincia (Ver, a este respeito, § 33 da
sentenca), e a entrevista com a irmi de A.J. emitida em 29 de margo de 2017 para o jornal O Publico.

716 Vero § 94 da sentenca.
717 Ver as vérias referéncias contidas no relatério do CTP sobre Portugal acima mencionada.
718 Ibid.



39. Em sétimo lugar, para concluir, é sem fundamento o argumento lan-
gar, p g
cado pelo Governo segundo o qual a sentenga da Cimara teria representado um
“dilema” juridico. Em particular, o Estado-réu afirma que o pronunciamento em
questao teria imposto sobre ele obrigagdes internacionais conflitantes: uma de-
corrente do Artigo 2 da Convengao EDU (id est, o da criacio de cercas em torno
de hospitais ou tomar medidas que restrinjam a liberdade de pacientes); a outra
do Artigo 14 da Convengao das Nagoes Unidas pelos direitos das pessoas com
g ¢ ¢
deficiéncia (“CRPD”) (id est, a proibi¢ao de construir barreiras ou limitar a li-
berdade de movimento dos pacientes), especialmente na interpretagio fornecida
¢
pelo Comité de Direitos de pessoas com deficiéncia (“a CRPD”).

40. Nesse sentido, o debate sobre o assunto é extremamente acalorado e
testemunha o quanto estd o panorama juridico internacional, tudo menos que
claro’”. O Comité de Direitos Humanos nao compartilha das conclusoes apre-
sentadas pelo Comité das Nagoes Unidas sobre os direitos das pessoas com defi-
ciéncia (CRPD), visto que este admite a possibilidade de recurso aos tratamentos
de satide obrigatérios’”. Da mesma forma, o Subcomité para a prevencio da
tortura’! justificou o uso de instrumentos de contengio de liberdade pessoal
sempre que o paciente manifesta comportamento de autoagressio ou constitui

719 No que diz respeito 4 Convengao das Nagoes Unidas sobre Deficiéncias e sua interpretacao dada pelo Comité CRPD, Ver: Lo-
za-Omar, The rights of persons with mental disabilities: is the UM Convention the answer? An arab perspective, in (2017) 14
(3) The British Journal of Psychiatry International, 53-55: “O Comentdrio Geral do Comité da ONU sobre o Artigo 12 surge de
uma perspectiva muito limitado em comparagio com as disposicoes de direitos humanos, nao leva em consideragio o conhe-
cimento médico-cientifico e tende a diminuir a importancia que as familias tém em muitas culturas”; Freeman (em AA.VV.),
Reversing hard won victories in the name of human rights: a critique of the Generale Comment on Article 12 of the UN Convention
on the Rights of Persons with Disabilities, em (2015) Lancet Psychiatry, 844-50: “Caso seja possivel salvar uma vida humana
do suicidio, sentimos que podemos dizer que a declaragio do Comité, segundo a qual a internacao involuntdria deve sempre
ser considerada proibida, ¢é errado. ... Onde direitos heterogéneos entram em jogo, o que ¢ fundamental para a vida deve ser
sempre privilegiado. ... Considere o caso de uma pessoa ouvir vozes em sua cabega dizendo para vocé se machucar ou machucar
outras pessoas ... Certamente nio se pode dizer que a recusa de recorrer ao tratamento compulsério involuntdrio promove os
direitos dos individuos com doencas mentais”; Szumkler (in AA.VV.), Men al health law and the UN Convention on the rights
of persons with disabilities, in (2014) 37 International Journal of Law and Psychiatry, 245-52: “Poucos argumentam que o Estado
nao tem o dever, mesmo como uma medida extrema e residual, para proteger aqueles que claramente nio estio em capacidade
de tomar uma decisao por si mesmos sobre o tipo de tratamento de satde a ser recebido’; Bartlett, The United Nations on the
Rights of Persons with Disabilities and Mental Health law, em (2012) 75 (5) The Modern Law Review, 752.78; Fennell-Khaliq,
Conflicting or Complementary Obligations? The UN Disability Rights Convention and the European Convention on Human Rights
and English law, em (2012) European Human Rights Law Review, 662-674; Weller, The Convention on the Rights of Persons
with Disabilities and the Social Model of Health: new perspectives, em (2011) Journal of Mental Health Law, 74-83; Lush, Article
12 of the United Nations Convention on the Rights of Persons with Disability, em (2011) Elder Law Journal, 61-68; Minkowitz,
Abolishing Mental Health Laws to Comply with the Convention on the Rights of Persons with Disabilities, em McSherry-Weller
(editado por), Rethinking Rights-Based Mental Health Laws, Oxford: Hart Publishing, 2010, 151-78; Bach-Kerzner, 2010, A
New Paradigm for Protecting Autonomy and the Right to Legal Capacity, Canada: Law Commission of Ontario; Hale, Mental
Health Law, London: Sweet and Maxwell, 2010; Lewis, The Expressive, Educational and Proactive Roles of Human Rights: An
Analysis of the United Nations Convention on the Rights of Persons with Disabilities, em McSherry-Weller (editado por), Rethink-
ing Rights-Based Mental Health Laws, Oxford: Hart Publishing, 2010, 97-128; Bartlett, 7he United Nations Convention on the
Rights 7f “persons with Disabilities and the Future of Mental Health Law, em (2009) 18 Psychiatry, 496-98; Bartlett (in Aa. Vv.),
Mental Disability and the European Convention on Human Righs, Leiden: Martinus Nijhof, 2007; Lawson, 7he United Nations
Convention on the Rights of Persons with Disabilities: New Era or Flase Dawn?, in (2007) 34 (2) Syracuse Journal of International
Law, 563-619; Hale, The Human Rights Act and Mental Health Law: Has it Helped?, em (2007) Journal of Mental Health Law,
7-18; Dhanda, Legal Capacity in the Disability Rights C jon: Stranglehold of the Past or Lodestar for the Future?, em (2006)
34 Syracuse Journal of International Law and Commerce, 429-462; Richardson, 7he European Convention on Mental Health Law
in England and Wales: Moving Beyond Process, in (2005) 28 International Journal of Law and Psychiatry, 127-139.

720 Comentdrio Geral n. 35 no Artigo 9 do ICCPR, CCPR / C/ GC/ 35, 16 de dezembro de 2014.

721 No que diz respeito aos direitos das pessoas submetidas a tratamentos de satide institucionalizados sem seu consentimento

informado, CAT/OP/27/2, 26 de janeiro de 2016.
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um perigo para a seguranga de outras pessoas assuntos. Apesar das exortagoes a
esse respeito formuladas pelo Centro para

Direitos Humanos dos Usudrios e Sobreviventes da Psiquiatria (CHRUS-
P)7%, a Convengio sobre a eliminac¢io de todas as formas de discriminac¢io contra
as mulheres (CEDAW) nio aborda a questao relativa ao uso de tratamentos de

satide obrigatdrios e hospitalizagao forcada’.

41. Os principios das Na¢oes Unidas para a Protegao de Pessoas sofrendo
de doenga mental e para a melhoria dos cuidados de satde mental (1991) lista
explicitamente as circunstincias em que um sujeito pode ser internado em uma
enfermaria psiquidtrica sem o seu consentimento. No entanto, o Alto Comis-
sariado das Nagoes Unidas para os Direitos do homem (OHCHR) considerou
que esses principios estavam em contraste com o Artigo 14 §1 b) da Conven-
¢do das Nagoes Unidas para os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CRPD),
concluindo que a deficiéncia do paciente por si s6 nao pode nunca justificar em
si a adogdo de medidas privativas da liberdade pessoal’*. Em particular, o Alto
Comissdrio destacou que:

“O pardgrafo 1°, alinea b), do Artigo 14 da Convencio fornece claramen-
te que <<(...) em nenhum caso a condigio de deficiéncia pode justificar uma
priva¢do da liberdade pessoal>>. No momento da elaboragao da Convengao, to-
das as propostas destinadas a limitar ou remover tal proibi¢io foram rejeitadas.
Consequentemente, devem ser considerados proibidos, pois incluidos no caso de
internamento ilegal, também os casos em que a privacio de liberdade é baseada
na existéncia de deficiéncia mental ou intelectual, acompanhado de elementos
adicionais, como o perigo ou a necessidade de receber cuidados especificos. Uma
vez que o uso dessas medidas é fundamentado, embora parcialmente, na condi-
¢ao de deficiéncia do paciente, o mesmo deve ser considerado discriminatério e,
como tal, incompativeis com a proibi¢io de privagao de liberdade pessoal por
motivos de deficiéncia e com o direito a plena liberdade pessoal, que o Artigo 14
assegura para todas as pessoas indiscriminadamente™®.

42. O Relator Especial das Nagoes Unidas sobre os direitos de todas as
pessoas para gozar do melhor estado possivel de satde fisica e mental, criticou
o texto de referéncia publicado em 2005 pela OMS sobre satide mental, direi-

722 Ver os Comentérios sobre o projeto de atualizagio da Recomendagio Geral n. 19 da CEDAW sobre intervengoes psiquidtricas
forgadas, como violéncia contra mulheres com deficiéncia, 26 de setembro de 2016.

723  Recomendagio geral n. 35 da CEDAW sobre violéncia de género contra a mulher, atualizando a anterior Recomendagio Geral
n. 19, CEDAW / C/ GC/ 35, 26 de julho de 2017.

724  Alto Comissério para os Direitos Humanos, “Europei dimenticati, diritti dimenticati, i diritti umani nelle istituzioni”, 2011,
12-13; Declaragio do OHCHR sobre o Artigo 14 da CRPD, setembro de 2014.

725 Relatério anual do Alto Comissariado para os Direitos Humanos 4 Assembleia Geral, A/HRC/10/49, 26 de janeiro de 2009,
S 48-9.



tos humanos e legislacio (WHO Resource Book on Mental Health, Human Rights
and Legislation), uma vez que previa algumas excegdes a proibi¢io que, de fato,
“normaliza a coercio’; no entanto, em seus relatérios ao Conselho de Direitos
Humanos das Nag¢oes Unidas, ele mesmo abordou com cautela o problema da
proibigao absoluta de qualquer medida restritiva adotada sem o consentimento
do interessado, admitindo que “o caminho que levard a reducio gradativa e, por
fim, sua aboligao serd longa e exigente’.

43. No 4mbito do Conselho da Europa, a Recomendagio Rec (2004) 10
do Comité de Ministros sobre a protecio de direitos do homem e a dignidade
das pessoas com doengas mentais autoriza a internacio destas dltimas, indepen-
dentemente de seu consentimento, baseando-se expressamente nos principios de
direito que este Tribunal extraiu do Artigo 5 § 1 e) da Convengao™. No en-
tanto, a0 mesmo tempo, a recomendagio do PACE, significativamente intitula-
da “Argumentos contra um instrumento juridico do Conselho da Europa sobre
medidas involuntdrias em psiquiatria”’*® estd de acordo com as disposi¢coes da
CDPD. Apesar deste, o Comité de Ministros, em resposta  recomendagio acima
mencionada’’, decidiu confirmar sua posi¢ao anteriormente expressa em 2004.

44. Uma coisa ¢ certa: a pritica dos hospitais psiquidtricos portugueses,
que consiste em encaminhar pacientes psiquidtricos internados voluntariamente
a um “regime restritivo” dentro de um pavilhio fechado, ou mesmo em uma sala
de isolamento, nio aparecia na época nem ¢é suportado hoje por uma base legal-
-regulatéria adequada que define pontualmente os tipos de tratamento aplicéveis,
as circunstincias que justificam a adogio, as matérias competentes para ordenar
sua execugio e os prazos de inicio e de duragio mdxima; além disso, nenhuma
norma impde o respeito de principios de proporcionalidade e necessidade. Além
disso, de acordo com o Comité para os direitos das pessoas com deficiéncia (a
“CRPD?), Lei 36/98 de 24 de julho de 1998 deve ser considerado incompativel
com a CRPD, pois admite recurso a internacio forcada de pessoas que sofrem
de patologias psiquidtricas independentemente de terem cometido crimes ou de
serem submetidos a processo penal’®.

45. O problema, brevemente relatado aqui, relativo a compatibilidade ou
nao entre a legislagao nacional e a mencionada Convencao das Nagdes Unidas,

726 A/HRC/29/33 de 2 de abril de 2015 e A/HRC/35/21 de 28 de margo de 2017.

727 Vero§ 75 da sentenca.

728 Recomendagao PACE 2091 (2016), 22 de abril de 2016, que a maioria nao levou em consideragao.

729  Resposta do Comité de Ministros 8 Recomendagio (2091 (2016)), adotada em 9 de Novembro de 2016

730  Cfr., neste ponto, as Observacoes Finais formuladas pela CRPD durante a redagio do relatério relativo a Portugal de 30 de
maio de 2016, § 33 (b): a Comissio destacou a necessidade de o Estado Contratante “remover ... qualquer forma de limitagao
ou privagio da liberdade que se baseia exclusivamente no estado de incapacidade do sujeito, como atualmente exigido pela
legislagao nacional de saide mental”.
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conforme interpretado pelo CPPD - ou seja, no sentido de proibir em termos
absolutos a deten¢io de pessoas com deficiéncia sem o seu consentimento’®' - ex-
cede largamente os limites do caso em questao. A maioria falhou em responder a
esta questao, assumindo que o espirito da lei nacional “estd substancialmente em
conformidade com os padrées internacionais (...) “732.

46. Em conclusiao, o “dilema” levantado pelo Governo portugués é um
falso problema, uma vez que existem muitas formas de vigilincia para a qual
pacientes psiquidtricos hospitalizados poderiam ter sido encaminhados no HSC,
sem necessariamente ter que recorrer a construgdo de paredes e cercas. O governo
tenta o caminho da argumentagio excludente, com base em um ou outro, a fim
de identificar as medidas que poderiam ter adotado concretamente: a auséncia
total de vigilincia ou a construgio de uma cerca ao redor do HSC. Uma abor-
dagem semelhante, que ignora toda uma ampla gama de solugoes intermedidrias
e menos intrusivas, recusa chegar a um ponto de equilibrio entre os interesses
opostos em jogo, sendo eles, por um lado, a prote¢io da liberdade pessoal dos
sujeitos afetados por patologias psiquidtricas apresentando tendéncias suicidas e,
por outro lado, a obrigac¢io do estado de proteger a vida de tais pacientes.

A qualidade dos julgamentos a nivel nacional

47. Os julgamentos realizados em nivel nacional niao se encontravam a
altura das normas exigidas pelo Tribunal, por uma série de razdes. Em primeiro
lugar, nenhum érgao judicial de forma alguma se referiu 8 Convencio ou 2 ju-
risprudéncia deste Tribunal. Ao mesmo tempo, no que diz respeito a defini¢ao
correta da obrigagao do Estado de proteger os pacientes que sofrem de patologias
psiquidtricas, nem o Tribunal de Primeira Instdncia nem a Suprema Corte Admi-
nistrativa decidiu aplicar os principios da proporcionalidade e necessidade.

48. Embora a recorrente tenha feito referéncia clara, em seu préprio apelo, ao
fato de que meios eletronicos de vigildncia poderiam muito bem ter sido usados’,
o Supremo Tribunal Administrativo omitiu-se completamente de se pronunciar
sobre este ponto. Mesmo assim, tanto um dos juizes, em sua opinido contraria-
mente a decisao da maioria, quanto o procurador-geral adjunto da Suprema Corte
destacou o facto de o HSC nao ter preparado medidas adequadas para aumentar a
vigilancia em A.].”** ou para prevenir ou reduzir o risco de suicidio’.

731 A/HRC/34/32, §§ 29-33.

732 Vero§ 117 da sentenga.

733 Ver p. 8 da sentenga do Supremo Tribunal Administrativo.
734 Ver p. 4 do parecer do Vice Advogado Geral.

735 O governo também se referiu a0 uso de ferramentas de vigilancia eletronica em suas observagoes, tanto perante a Cimara
Simples quanto perante a Grande Cimara (Ver o § 125 das observagoes apresentadas pelo Governo perante a Camara, o ponto
17 das suas Conclusoes, bem como o § 94 das observagoes apresentadas pelo Governo perante a Grande Cimara). A recorrente



49. Em segundo lugar, a autoridade judicial nacional considerou incontes-
tdvel o fato de que A.]. tinha saido do prédio as 17h, apesar de haver testemunhos
conflitantes sobre se A.J. poderia ter sido removido do instituto jd na hora do
almogo em 27 de abril. De fato, uma primeira testemunha, S. P, relatou que A.].
nio estava presente na hora do almoco, enquanto a testemunha A. D. afirmou o
contririo. No final, com uma certa reticéncia, a primeira testemunha mudou a
sua versao dos fatos, (“embora eu esteja convencido de que A.J. nio estava pre-
sente, ndo tenho certeza)’**. O Tribunal de Primeira Instincia aceitou esta segun-
da versio, sem perguntar o problema de verificar a confiabilidade da testemunha.

50. Em terceiro lugar, o érgao jurisdicional de reenvio, na apreciagao preli-
minar dos fatos, negou que tenha havido tentativas anteriores de suicidio, apesar
de duas testemunhas (a mae e a irma do falecido) tivessem feito expressamente

737. A mesma autoridade se omitiu por completo de motivar em

referéncia a isso
relagao ao fato de que o prontudrio médico de A.J. fizesse mengio expressa as
tentativas de suicidio “multiplas” e nao avisou acerca da necessidade de ordenar o

interrogatdrio da pessoa que realizou tal anotagoes.

51. Em quarto lugar, a recorrente reclamou perante o juiz interno acerca
das lacunas e incompletude da documentagio médica, mas a autoridade judicial
julgou a reclamac¢io em questio irrelevante, argumentando que a parte interes-
sada deveria ter levantado esta questao por meio formal, denunciando qualquer
falsificagao do arquivo’®®. Embora pudesse verificar de oficio se o registro médico
estava completo ou nio, o tribunal preferiu nio fazer isso por uma questao pura-
mente formal. Em uma inspe¢io mais préxima, o tribunal nacional nem mesmo
superficialmente analisou o contetido do prontudrio, jé que negligenciou com-
pletamente as avaliagoes relativas ao risco de suicidio nele contido.

52. Em quinto lugar, o Tribunal de Primeira Instancia invocou os recentes
enderecos que surgiram na psiquiatria moderna, mas apenas em favor do Estado
e sempre em detrimento da recorrente, através de uma reconstru¢ao desequilibra-
da do estado da arte em questdes psiquidtricas. O juiz nacional obliterou com-
pletamente os principios dirigidos pela OMS aos Estados e operadores no campo
da prevengio do suicidio, com foco particular em hospitais e outras unidades de
saide. Este Tribunal deveria ter evitado cometer 0 mesmo erro que os tribunais

também havia levantado perante o Supremo Tribunal Administrativo reclamagao relativa a ndo adogao de sistema de vigilincia
mais eficaz apés o episédio de abuso de 4lcool e pediu expressamente que isso fosse considerado um fato incontestdvel. No
entanto, o Tribunal Administrativo sustentou que “nao havia razio para adiciond-lo a fatos comprovados” por uma razao
eminentemente formal, ou seja, porque a questio nio foi formalmente levantada da forma adequada (Ver ou ponto 2.2. (iii),
p. 18 da sentenca do Supremo Tribunal).

736 Cfr. p. 7 da decisdo preliminar sobre os fatos de 7 de janeiro de 2010.

737  Cfr. p. 5 da decisdo preliminar sobre os fatos de 7 de janeiro de 2010.

738  Cfr. p. 10 da decisao preliminar sobre os fatos de 7 de janeiro de 2010.
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nacionais; mas nao o fez. Ele nio pode, por um lado, levar em consideragao
os principios estabelecidos pela OMS sobre o tema “desinstitucionalizagao” de
tratamentos psiquidtricos e, por outro, decidir ignorar os padr()es que a propria
OMS estabelece no que se refere as obrigagoes que incumbem ao Estado quanto
a prevencio de suicidio, especialmente em institui¢des psiquidtricas.

53. O Tribunal de Primeira Instdncia adotou uma abordagem radical, mi-
nimalista e de total falta de interesse na identificacio correta da obrigagio do
Estado de proteger as vidas dos pacientes em institui¢oes psiquidtricas publicas,
decidindo nao seguir as diretrizes equilibradas estabelecidas pela OMS. Na ver-
dade, o Tribunal de Primeira Instancia concordou plenamente com o contetido
do relatério arquivado em 27 de setembro de 20067%, que parecia acolher bem
a possibilidade de cometer suicidio! Em uma inspe¢ao mais préxima, em suas
conclusoes, este documento assume o contetido de um pedido de desculpas pelo
suicidio, apresentado como um ato de “liberdade e liberta¢ao”. Depois de afirmar
que “ser capaz de prevenir certos tipos de pacientes de cometer suicidio é quase
impossivel ¢, acrescentou o especialista:

“Para muitas pessoas, o suicidio ¢ um momento tnico de liberdade e de
verdadeira e prépria libertagao. Como isto pode ser evitado? Em uma inspegao
mais préxima, quem iria querer desistir de tal perspectiva? Existem muitas pes-
soas, licidas e felizes, que nao querem abrir mio da possibilidade (de cometer
suicidio)”74.

Ao concluir que “¢ impossivel” evitar o suicidio em pacientes como A.].74!,
a Grande Cimara, de fato, reproduziu o contetido do relatério em que o pedi-
do de desculpas pelo suicidio estd contido. O mesmo relato em que foi escrito
que: “ndo podemos mais responder de forma mais detalhada porque nio tivemos
acesso aos documentos nos quais eles descrevem as circunstancias do suicidio “.
E com profundo pesar que tomo nota de como, mais uma vez, a consciéncia ju-
ridica europeia se casou com uma certa cultura da morte, a ponto de sugerir que
um verdadeiro direito de “decidir racionalmente terminar os dias” cai dentro dos
fins do Artigo 2 da Convengio’*.

54. A Suprema Corte Administrativa nio remediou a situacio de graves
deficiéncias detectadas no acérddo do Tribunal de Primeira Instincia. Até mes-

739  Vero § 33 da sentenga.

740 O laudo pericial ¢ citado no § 33 da sentenga; no entanto, nela mesma, a maioria da Grande Cimara nio considerou apro-
priada fazer referéncia textual a declaragoes semelhantes.

741 Vero § 131 da sentenga.

742 Ver o § 124 da sentenca. O fim mais extremo desta orientacio foi tido na Corte EDU, Gross ¢. Svizzera, n. 67810/10, § 60,
14 de maio de 2013, que se situava na trilha desenhada na Corte EDU, Haas c. Svizzera, n. 31322/07, § 51, ECHR 2011.
No entanto, do momento em que a sentenga pronunciada no caso Gross nao se tornou definitiva, pois a Grande Cimara
considerou no recurso uma hipétese de abuso do processo com sua consequente rejeicao, as razoes expressas pela Cimara
naquele momento sao agora ineficazes.



mo desconsiderou os padrées da psiquiatria moderna referidos por este tltimo.
No corpo da frase, a parte dedicada a “andlise dos fundamentos do recurso” é
bastante sucinta, consiste em apenas trés paginas e se limita a reproduzir 0s mo-
tivos contidos na sentenca de primeira instincia, por meio de recurso a longas
citagoes deste dltimo, sem agregar valor ao julgamento’®. Nio diz uma unica
palavra sobre os critérios de proporcionalidade e necessidade, nisso contrariando
ao que ¢ imposto pelo direito constitucional interno, de acordo com o disposto
nos Artigo 18 e 24 da Constituigao, e, no nivel convencional, pelo Artigo 2 § 2

da Convengio.

55. Em suma, a evolucio dos julgamentos internos deixou muito a desejar.
A violagao do Artigo 2, em sua dimensdo procedimental, é bem mais grave do

que marginalmente destacado pela maioria”.

Conclusoes

56. Em resumo, no que se refere especificamente ao enunciado da obri-
gacio do Estado de garantir cuidados de satde aos individuos particularmente
vulnerdveis - como pacientes psiquidtricos - que enfrentamos a enésima decep-
cionante decisao deste Tribunal. Baseado em uma avalia¢io incorreta do contexto
juridico e factual em que o caso estd inserido, bem como em uma interpretagao
incorreta de sua prépria jurisprudéncia, a maioria dispensou ao caso do infeliz
A.J. uma protegao diferente daquela dispensada aos julgamentos Renolde e De
Doncder, dando fortemente a impressao de que existem dois pesos e duas medidas.
Pior ainda, a maioria adotou uma abordagem totalmente tendenciosa em relacio
ao direito e a prdtica internacional na drea da satde, tendo-se limitado a consi-
derar a disseminago de uma tendéncia favordvel para promover a liberdade dos
pacientes sofrendo de transtornos mentais, ao negligenciar levar em consideragao
aquelas orienta¢des que, ao contrdrio, sustentam a necessidade de um importante
envolvimento do Estado na prevenc¢io do suicidio, especialmente para as pessoas
que estdo sob sua responsabilidade, como no caso de pacientes internados em
institui¢oes psiquidtricas.

No atual contexto politico europeu, esta frase provavelmente nio vai sur-
preender ninguém. Minha esperanga é que uma vez que os enderecos politicos te-
nham mudado, essas conclusées sejam derrubadas. No entanto, temo que, entre-
tanto, muitas outras pessoas com doenga mental, em risco de suicidio, morrerao,
embora sua morte possa ser evitada. Exatamente como aconteceu no caso de AJ.

743 Ver da p. 22 a p. 24 da sentenca, conforme traduzida no fasciculo judicial.
744 Ver o § 139 da sentenca.
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6. TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS DO HOMEM - SECCAO IV - PETUKHOV C.
UCRANIA (N. 2) - RECURSO N. 41216/13 - JULGAMENTO DE 12 DE MARCO DE
2019

O caso: O recorrente, Sr. Petukhov, condenado  prisio perpétua na Ucra-
nia, recorreu ao Tribunal Europeu, censurando o regime prisional em que foi
submetido na Ucrinia, em franco contraste com o Artigo 3 da CEDH. Em pri-
meiro lugar, o senhor Petukhov alegou a inadequacio do atendimento médico e
o consequente agravamento do seu estado de sadde. Em segundo lugar, o recor-
rente alegou a irredutibilidade de jure e de facto de sua sentenga  prisao perpétua.
Na verdade, de acordo com o sistema penal ucraniano, era possivel acessar a
libertagao antecipada apenas através do instituto do perdao presidencial. No en-
tanto, o recorrente argumentou que este procedimento carecia de uma disciplina
clara e acessivel e que, olhando para os dados estatisticos, nunca foi realmente
concedido. O Tribunal Europeu, com senten¢a de 12 de margo de 2019, cons-
tatou a viola¢do do Artigo 3 da CEDH tanto sob o perfil de inadequagio da
assisténcia médica quanto em termos de irredutibilidade da prisao perpétua. Em
particular, neste tltimo ponto, os juizes reconheceram que o procedimento de
perdao presidencial constituiu o “equivalente moderno” da concessio do perdao
real, com base nos principios da humanidade, ao invés de uma base penaldgica.
Além disso, de acordo com o Tribunal, o sistema prisional Ucraniano - caracte-
rizado pela superlotagao das prisoes e falta de atividade recreativa - nao permitia
que o condenado 2 prisdo perpétua tivesse acesso a um programa de reabilitagio.
Em conclusio, o Tribunal também condenou a Ucrinia nos termos do Artigo 46
CEDH, destacando a existéncia de um problema sistémico concernente 2 irre-
dutibilidade das penas de prisao perpétua e convidando o Estado demandado a
tomar medidas gerais para remediar a violagio estrutural do Artigo 3 da CEDH.

Palavras-chave: prisio perpétua sem possibilidade de libertagao antecipa-
da — requisi¢ao de revisao periddica da sentenca - obrigacio de fundamentar -
revisdo judicial - tratamento médico inadequado - proibigao de penas desumanas
e degradantes

OPINIAO PARCIALMENTE CONCORRENTE E PARCIALMENTE DIVERGENTE DO JUIZ
PINTO DE ALBUQUERQUE

1. Eu concordo com as conclusoes deste julgamento, exceto com a de-
cisao sobre o Artigo 41. Pelas razées que jd expus em minha opiniao no caso



Murray c. Paises Baixos’™

presente caso, de acordo com a qual “a avaliagdo de uma violagao constitui por

, nao posso concordar com a opinido da maioria no

si s6 satisfacdo justa suficiente para os danos de natureza imaterial sofridos pelo
recorrente em relagio as suas préprias queixas relativas a nao redutibilidade
da pena de prisdo perpétua’. Além dos argumentos destacados em Murray,
gostaria de destacar como ¢ essencial distinguir entre a obrigagao de reconhe-
cer a infragao do Artigo 3 da Convengio Europeia dos Direitos Humanos (“a
Convengao”), por um lado, e a obrigagio resultante de garantir uma plena
reparagio, por outro’?’. A maioria nio assegurou este reparo no presente caso,
apesar de ter reconhecido a viola¢io.

2. Embora eu apoie totalmente a conclusiao da Segunda Camara houve
uma violagdo do Artigo 3, por falta de cuidados médicos disponiveis e a nio re-
dutibilidade da prisao perpétua do recorrente, discordo do raciocinio da Camara
no § 178, no ponto em que afirma que “considerando a margem de apreciacio
que deve ser reconhecida aos Estados Contratantes no que diz respeito a justiga
penal e ao sistema de sangdes, nao ¢é seu papel prescrever a forma (executiva ou
judicial) que esta revisao deve ter” e consequentemente “A revisao deve envolver
ou a justificativa das disposi¢oes da autoridade executiva ou a revisao judicial, de
modo a evitar até mesmo a aparéncia de arbitrariedade”.

Do meu ponto de vista, a perspectiva implicita, ou seja, a obrigagao de mo-
tivar uma decisao e a obrigagao de garantir uma revisao judicial sdo alternativas
e ndo cumulativas, nio respeitam a decisio da Grande Cimara no caso Murray
j& mencionado. Portanto, o presente julgamento agravou a lacuna de clareza e
consisténcia da prépria jurisprudéncia do Tribunal.

3. Foi dito que a Corte ndo prescreve as formas que este mecanismo de
revisao deveria ter’*®. Mas em Murray a Grande Cimara deu um passo 2 frente,
afirmando que:

“(...) O direito de um detido de revisio implica uma avaliagio eficaz das
informagoes relevantes e a revisdo também deve ser rodeada por garantias proces-
suais suficientes. Na medida em que isso ¢ necessdrio para permitir que o detido

745 Nesse sentido, ver a opinido parcialmente divergente dos juizes Spielmann, Saj6, Karakas e Pinto de Albuquerque em Murray
¢. Paesi Bassi (GC), n. 10511/10, 26 de abril de 2016.

746 Ponto n. 6 do dispositivo da presente sentenga. Do mesmo modo, Ver o § 201 da presente sentenga.

747 Ver a opinido concorrente do juiz Ziemele em Vinter c. Regno Unito (GC), n. 66069/09, n. 130/10 e n. 3896/10, 9 de julho
de 2013, § 2: “A redagio que o Tribunal usa, a partir do meu ponto de vista, mescla a afirmacio da responsabilidade do Estado
por parte de um tribunal com base na violagao das obrigagoes do Estado nos termos da Convengio e da matéria da opinido do
Tribunal sobre as possiveis consequéncias juridicas para determinar a responsabilidade”.

748  Ver Vinter c. Regno Unito (GC), cit., § 120; Ldszlé Magyar c. Ungheria, n. 73593/10, § 51, 20 de maio de 2014; Harakchiev
e Tolumov c. Bulgaria, n. 15018/11 e n. 61199/12, § 246, 8 de julho de 2014; Murray c. Paesi Bassi, n. 10511/10, § 99, 26
de abril de 2016; Hutchinson c. Regno Unito, n. 57592/08, § 45, 17 de janeiro de 2017; e Matioiaitis e altri c. Lituania, n.
22662/13, 51059/13, 58823/13, 59692/13, 59700/13, 60115/13, 69425/13 ¢ 72824/13, § 181, 23 de maio de 2017.
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saiba o que ele tem que fazer para poder ser levado em consideracio para libera-
a0 e sob quais condi¢oes, deve ser exigido que sejam fornecidas as razoes, e isso
deve ser protegidos do acesso a uma revisao judicial “7%.

Apbs dois casos precursores, Ldszld Magyar c. Hungria e Harakchiev e To-
lumov c. Bulgdria™, a evolugao da jurisprudéncia alcangou este que parece ser
um ponto de inflexao em 2016 com a decisao Murray, em que o Tribunal Pleno
limitou a obrigacio positiva do Estado de garantir a existéncia de um mecanis-
mo de revisao independente e eficaz. Para ser compativel com a Convengao, um
mecanismo de revisio deve cumprir os seguintes cinco “principios relevantes”
obrigatérios:

“(1) o principio da legalidade (“regras que possuem um grau suficiente de
p p g gras que p g
clareza e certeza”, “condi¢des previstas na legislagao nacional “);

(2) o principio da verificagio das razoes penais que justificam a continua-
4o da prisdo, com base em “critérios objetivos e predeterminados”, que incluem
ressocializacio (prevengao especial), dissuasdo (prevengao geral) e remuneragio;

(3) o principio de verificagao dentro de um periodo de tempo predeter-
minado e, no caso de sentencas de prisio perpétua, “no mdximo 25 anos apds a
inflic¢ao da sentenga e posteriormente a uma revisio periédica “;

(4) o principio de garantias processuais justas, incluindo pelo menos a
obrigacao de justificar as decisoes de nao libertar ou chamar de volta um detido;

(5) o principio da revisao judicial”’>".

A luz deste tltimo principio, era aparentemente claro que o mecanismo de
revisdo «deve [esteja] estar sob a autoridade de um tribunal ou pelo menos sujeito
a reviso judicial completa de ambos os fatos e da decisao de libertagio condicio-
nal, também garantida pelos padroes universais estabelecidos pelo Artigo 110 §
2 do Estatuto de Roma»”2. A linguagem prescritiva usada pela Grande Cimara
no § 110 de Murray (“Deve ser garantido pelo acesso a uma revisao judicial”) foi
pensado para nio deixar dividas sobre suas intengoes.

Infelizmente, a decisao de Hutchinson sufocou a mensagem de Murray. Em
principio, a Grande Cimara em Hutchinson se referiu aos “principios relevantes”
destacados nos §§ 99 e 100 da sentenga Murray”, mas distorceu seriamente esses
principios ao aplicd-los. Nesse sentido, a decisao de Hutchinson representou “o

749 Ver Murray c. Paesi Bassi (GC), § 100.

750 Ver Ldszlé Magyar, cit.; Harakchiev e Tolumov, cit.

751  Ver a minha opinido em Murray, cit., §$ 13 e 16. Ver também a mainha opinido em Hutchinson, cit., § 10.
752 Ver a minha opinido em Murray, cit., §§ 13 ¢ 16.

753 Ver Hutchinson, cit., § 42.



dpice de uma crescente tendéncia de reduzir o papel do Tribunal perante certas
jurisdigdes nacionais, com o sério risco de a Convengao ser aplicada com um
duplo standard”>*. Seis meses apds a publicacio da sentenca no caso Murray,

¢ ¢ %
que refletia a abordagem pragmadtica do Tribunal para a questao relativa ao me-
canismo de revisdo, era dificil de explicar a abordagem mais suave seguida em
Hutchinson’. A suspeita de um duplo standard

na atividade do Tribunal foi agravado por Matiosaitis e outros c. Litudnia,
onde o Tribunal recorreu a um escrutinio mais completo do mecanismo de revi-
sao da Lituania, no que diz respeito a supervisio do sistema de revisao Inglés em
Hutchinson™®.

Em Matiosaitis e outros c. Litudnia, a Camara declarou que:

“A fim de garantir a consideragao adequada das mudancas e do progresso
na reabilitagio feitas por presididrios para toda a vida, por mais significativas que
possam ser, a revisao deve envolver ou a justificativa as decisoes da autoridade
executiva ou a reviso judicial, de modo que até mesmo a aparéncia de arbitrarie-
dade pode ser evitada. O tribunal também afirmou que, na medida em que isso é
necessério para possibilitar ao detido saber o que ele tem que fazer para ser levado
em consideracio para libera¢io e em que condigdes, deve ser fornecidas as razoes
dadas, e isso deve ser salvaguardado do acesso a uma revisao judicial™*’.

Em outras palavras, no caso da Lituania, a Camara interpretou mal a obri-
gacio de revisao judicial, que foi, ao invés, a mais importante valor agregado ao
julgamento Murray. Enquanto em Murray, essa obrigagio era logicamente ligada
a0 dever de fundamentagao, como garantia complementar contra a arbitrarie-
dade, em Matiosaitis e outros foi convertida em uma garantia alternativa a esta
tGltima. Essa alternativa é logicamente insustentdvel. O requisito de motivacio
s6 faz sentido se puder ser avaliado por uma autoridade independente. Ao pedir
a uma autoridade governamental ou autoridade administrativa para fornecer as
razdes relacionadas as necessidades de cardter penaldgico sobre a continuagao do
encarceramento, mas privando as pessoas detidas do beneficio de um reexame
desses fundamentos pelo tribunal, conta pouco, ou nada, a fim de reduzir a arbi-
trariedade por parte do Governo ou autoridades.

754  Ver a minha opinido em Hutchinson, cit., § 38.
755 Ver a opinido do juiz Sajo em Hutchinson, cit.

756  Neste sentido, ver “Politics, power and Parole in Strasbourg: Dissociative judgment and differential treatment at the European
Court of Human Rights”, 2018 4(1) International comparative jurisprudence 16-26; e L. Graham, “From Vinter to Hutchinson
and Back Again? The Story of Life Imprisonment Cases at the European Court of Human Rights”, 2018 (3) European Human Rights
Law Review 258-277.

757  Matiosaitis e outyos, cit., § 181.
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E, portanto, desejivel que a Grande Camara assuma a sua responsabilidade
e esclareca de uma vez por todas o que ela quis dizer quando fixou a exigéncia
de que o mecanismo de revisao “deve ser salvaguardado do acesso a uma revisao
judicial «<no § 100 do acérdao Murray. A obrigacio do Estado de garantir um
mecanismo de revisao dos motivos de natureza penaldgica sobre a continuagio
do encarceramento nio pode ser levada a sério enquanto a revisao judicial nao
for reconhecida.

* X %

7. TRIBUNAL EUROPEU DE DIREITOS HUMANOS - SECAO IV - MARIUS ALEXANDRU
E MARINELA STEFAN C. ROMENIA - RECURSO NO. 78643/11 - JULGAMENTO DE
24 DE MARCO 2020

O caso: Os dois recorrentes, Srs. Marius Alexandru e Marinela Stefan,
foram envolvidos em um trdgico acidente de carro, no qual os pais e o irmao do
recorrente e ambos os conjuges sofreram multiplas lesdes ndo muito sérias. Em
particular, o carro, dirigido pelo pai da Sra. Stefan, foi atingido por uma arvore
plantada ao lado da estrada. Depois de algumas investigacoes policiais sobre a
dinidmica do acidente, o tribunal havia declarado nao ter que prosseguir com o
exame do caso. No entanto, os recorrentes apresentaram pedido de reabertura
de investigagoes, produzindo os resultados de uma avaliagao extrajudicial, cujas
conclusoes evidenciaram irregularidades na manutengio das drvores plantadas na
drea onde ocorreu o acidente. No entanto, também apés a reabertura do inqué-
rito, o tribunal decidiu que nio haviam surgido causas de negligéncia na imple-
mentagdo dos regulamentos pertinentes e que o desenraizamento da drvore era
para ser considerado inevitavelmente fortuito. Os recorrentes, apds o resultado
deste procedimento, decidiram ir ao Tribunal Europeu, denunciando uma viola-
¢ao do Artigo 2 da CEDH, tanto sob a 6tica substancial quanto processual. Com
a sentenga de 24 de marco de 2020, o Tribunal declarou a violagao do Artigo 2 da
CEDH sob o aspecto processual, enquanto concluiu pela insustentabilidade da
violagio relativa ao aspecto substancial. Em particular, sobre este tltimo ponto,
os juizes reconheceram que o Estado preparou um quadro legislativo adequado
para garantir a seguranga das estradas e, portanto, preparou medidas suficien-
tes para proteger a vida do recorrente. Por outro lado, no entanto, o Tribunal
criticou o momento e as modalidades com as quais as investigacdes neste caso
foram realizadas, que nao tinham permitido verificar se havia, e em que medida,
responsabilidade do poder publico ligada a irregularidades na manutencido das
arvores.



Palavras-chave: direito a vida - obrigagdes positivas protegio a vida — di-
reito a investigagoes efetivas

OPINIAO PARCIALMENTE DIVERGENTE DO ] v1z PINTO DE ALBUQUERQUE

RESUMO: L. Introdugio. - II. Os fatos. - III. A obrigagio positiva para o
Estado de cuidar das drvores na via publica. - 4. A violagao da obriga¢io positiva
no caso em aprego. - C. conclusio.

I. Introdugao

Nesse caso, a maioria concluiu pela nio violagio do Artigo 2 da Con-
vengao no nivel material. Para este fim, ela invoca a margem de apreciagao dos
Estados na escolha das medidas tomadas pelas autoridades puablicas competentes
para garantir a seguran¢a na via publica e a existéncia de legislagio relativa a
manutengao e monitoramento das drvores que margeiam as estradas nacionais. A
questdo da defini¢io de um quadro legislativo, no entanto, permaneceu fora de
todos os aspectos.

Jé falei vdrias vezes contra essa tendéncia que o tribunal tem de banalizar as
violagoes do direito a vida, sobretudo quando derivam de um erro de julgamento
ou md coordenagao entre diferentes profissionais, sejam eles ptblicos ou priva-
dos. A preocupagio expressa pelo Tribunal de nao impor um dnus excessivo as
autoridades, tendo em conta, em particular, as escolhas operacionais que devem
ser feitas em termos de prioridades e de recursos, corre o risco de esvaziar de sua
substincia o direito a vida, amparado pela Convengio, como acontece no caso
em questao.

II. Os fatos

Os recorrentes foram vitimas de um grave acidente provocado pelo desen-
raizamento e queda de uma drvore que ladeava a via publica: os pais do recorrente
morreram e os recorrentes sofreram ferimentos que necessitaram de varios dias de
tratamento médico.

Constatou-se durante a investiga¢io que as autoridades denunciadas pelos
recorrentes eram responsdveis pela manutencio das dreas limitrofes das estradas
estaduais. Documentos recolhidos durante a investiga¢do criminal revelaram a
existéncia de um fosso e infiltragoes de dgua ao longo de toda a estrada e fize-
ram emergir como se o DRDP nio tivesse solicitado expressamente a marcacio
de drvores em qualquer um dos centros de Romsilva (ver § 60 da sentenca).
No entanto, apesar desses elementos e embora eles constatassem a existéncia de
“inatividade” por parte das autoridades em questio (ibid.), as jurisdi¢oes inter-
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nas consideraram que, na auséncia de uma pericia no tronco da drvore que teria
permitido determinar a causa do desenraizamento, o papel de cada uma das auto-
ridades no acidente e, portanto, a existéncia de qualquer negligéncia, nao podiam
ser estabelecidos (ver §§ 30 e 50 da sentenca).

Bem, na minha opiniao, nas circunstincias particulares do caso, a atua¢io
das normas de seguranca requer um escrutinio mais rigoroso.

A este respeito, observo em primeiro lugar que, de acordo com o DRDP,
apesar da gestao de plantagoes de estradas ser da sua competéncia, cabia ao pes-
soal da Romsilva efectuar as operagoes de identificagao, verificagdo e marcagao
para efeitos de abate das drvores. Ainda de acordo com o DRDD, cabia as direto-
rias florestais territoriais controlar o manejo da vegetacio florestal e elaborar rela-
térios estabelecendo suas conclusées e as medidas a serem tomadas (ver os §§ 36
e 49 da sentenca). Por outro lado, por sua vez, as autoridades florestais sentiram
que eram obrigadas apenas a realizar a marcagio das drvores com vistas ao seu
corte, a pedido das autoridades rodovidrias (ver §§ 17 e 35 da sentenga) e negou
qualquer obrigacio de controle do manejo de plantacoes florestais nas margens
das estradas (ver § 55 da sentenga 77 fine).

Em segundo lugar, observo que resulta dos documentos do processo que os
funciondrios das autoridades rodovidrias, embora estivessem cientes da existéncia
de regras que estabelecem a idade além da qual uma drvore deve ser abatida, eles
indicaram que nao tinham tantas informagées da data de plantagio das drvores
(ver § 49 da sentenca). Além disso, de acordo com as declaragoes feitas por esses
funciondrios durante a investigagio, nao havia nenhuma regra que estabeleces-
se a idade além da qual uma 4rvore teria que ser morta, nem qualquer registro
mantido para este fim (ver § 55 da sentenca) e, em qualquer caso, a verificacio
da idade de uma 4rvore nio foi incluida entre as suas atribuicées (ver §§ 37 e 55
da sentenca).

Na minha opinido, essas declaragées revelam nao apenas como a imple-
menta¢io do quadro normativo existente foi manifestamente falho, mas também
como esta imagem nao era clara o suficiente para permitir a protegio efetiva do
direito 4 vida dos titulares dos dados. Para isso alids, o siléncio das autoridades
investigadoras sobre a questao da distribui¢ao da responsabilidade das vérias au-
toridades envolvidas no presente caso é eloquente.

II1. A obrigagao positiva do estado de cuidar das drvores na via pablica

O caso em questio ofereceu a oportunidade de especificar se a manutencio
da segurancga das pessoas nas vias publicas, mais particularmente através da ma-
nutengio das drvores nas margens da via publica, assemelhou-se a uma atividade
perigosa semelhante as que realizam de natureza industrial ou ambiental.



A circulagao na via publica apresenta um certo grau de perigo de que a
aproxima de atividades industriais ou ambientais, levando em consideragio o
risco alto que pesa sobre as pessoas na via publica. Assim, o Estado, através das
diversas autoridades que o integram, tem uma obrigac;éo positiva de intervir na
manutengao das vias puablicas, e especificamente na manutengio das drvores que
as circundam, de forma a garantir a prote¢io das pessoas na via publica.

Portanto, na perspectiva do Artigo 2 da Convencio, as autoridades nacio-
nais tém uma obrigagao material positiva de garantir um conjunto apropriado de
medidas preventivas de derrubada de drvores em perigo, de modo a reduzir ao
mdximo o risco a vida das pessoas que estao em terreno publico (ver, neste senti-
do, Nicolae Virgiliu Tanase c. Roménia (GC), no. 41720/13, § 123, 25 de junho
de 2019 e Ciechonska c. Polonia, nao. 19776/04, § 69, 14 de junho de 2011).

IC. A violagio da obrigacio positiva no presente caso

Diante das obrigagdes positivas decorrentes do Artigo 2 da Convengio,
acredito que um controle estrito das drvores que margeiam as estradas é necessi-
rio para garantir a seguranga rodovidria.

No caso em aprego, verifica-se, em primeiro lugar, que, se o direito interno
previa regras que tornavam obrigatdria a realizagao de inventdrio de drvores plan-
tadas ao lado da estrada e hordrios especificos para a duragao do uso de diferentes
tipos de drvores, essas regras estava carentes, porém, de precisao quanto aos objeti-
vos das inspegdes a serem realizadas. Parece que, exceto para a referéncia a inspegao
visual do estado geral dessas plantas pelos funciondrios das autoridades rodovidrias
(arts. 6§ 1,98 2h) e 22§ 1f) da norma no. 504/2007), as normas nio inclufam
nenhuma instru¢io sobre como detectar os defeitos escondidos das drvores.

No que diz respeito a implementagio dessas normas de seguranga rodovid-
ria, parece, com base nos documentos do processo, que, apesar de sua natureza
legalmente vinculativa, eles nao eram conhecidos e aplicados estritamente pelas

autoridades (ver, a contrario, Bone c. Franca (dec.), nio. 69869/01, 1 ° de marco
de 2005).

Na verdade, ¢é claro a partir desses mesmos documentos que, ao realizar
suas fungées, os funciondrios acima mencionados contentaram-se com uma ins-
pegido visual sobre o estado geral das drvores e nao constataram a presenca de
defeitos nem o impacto destes na seguranca rodovidria. Nao sé estes funciondrios
sentiram que ndo cabia a eles verificar isso, mas argumentaram que, em qualquer
caso, eles ndo tinham os meios técnicos ou o treinamento especializado que os
teria permitido reconhecer os defeitos ocultos das drvores (ver § 20 da sentenca).

Todos esses elementos sao ainda mais importantes no caso em exame se
considerarmos que, com base no levantamento florestal realizado a este respeito,
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a drvore caida apresentou um foco de podridio e ultrapassou a idade recomen-
dada para a preservacio desta espécie de drvore (ver § 44 da sentenga). A tudo
isso se somam as conclusoes da pericia florestal extrajudicial de 25 de fevereiro de
2010 realizada por um perito independente a pedido dos recorrentes. Tais con-
clusées destacaram irregularidades na manutengao das drvores que compunham
um perigo para a seguranca publica na drea do acidente, destacando que o DRDP
obteve uma autorizagio para a morte dessas drvores em fevereiro de 2007 (ver §
17 do julgamento), mas que nao havia solicitado sua marcago.

Por fim, as respostas dos funciondrios da DRDP e da Romsilva coletadas no
decorrer da investigagio, sugerem que nio estavam cientes das tarefas que recaem
sobre eles e menos ainda das fungées que cada uma das autoridades chamadas por
lei a intervir deveriam realizar a fim de garantir a aplica¢do das normas de segu-
ranga rodovidria. Aqui se trata de uma grande falta de coordenagio da atividade
dessas duas autoridades. Neste caso, esta deficiéncia impediu a aplicagao das re-
gras de seguranga rodovidria, de modo que a vida dos recorrentes e seus parentes
foram postas em perigo (cf. Nicolae Virgiliu Tanase, cit., § 135). Além disso, no
presente caso, o comportamento das vitimas ndo desempenhou o menor papel
no acidente (ver, para uma comparagao, Cavit Tinarlioglu c. Turquia, n. 3648/04,
§ 108, 2 de fevereiro de 2016, e os anteriores citados).

C. CONCLUSAO

Diante do exposto, ¢ evidente que o Estado ndo estabeleceu um quadro
legislativo apto a garantir a prote¢ao da vida dos recorrentes e de seus familiares.

Portanto, houve viola¢iao do Artigo 2 da Convengio sobre o plano subs-
tancial.

COMENTARIOS SOBRE AS OPINIOES

PELO DIREITO A VIDA DO PACIENTE PSIQUIATRICO: REFLEXOES A MARGEM DE
FERNANDES DE OLIVEIRA C. PORTUGAL

ANGELICA BONFANTI

Com parecer préprio ao TEDH, Fernandes de Oliveira c. Portugal [GC],
78103/04, 31 de janeiro de 2019 (doravante, “Parecer”), o Juiz Pinto de Al-
buquerque manifesta posicao, partilhada pelo Juiz Harutyunyan, parcialmente
dissidente e parcialmente de acordo com as conclusées alcancadas pela maioria
da Grande Cimara quanto a infra¢io no presente caso, por parte de Portugal, do
Artigo 2 da CEDH. Ao fazer isso, o juiz examina alguns aspectos relacionados 4
implementagao das obrigagoes inerentes ao direito a vida no exercicio do servigo
de satide. Considerando a violagio do Artigo 2 da CEDH também em seu as-



pecto substancial - e nao sé, como concluiu a Grande Cimara, no procedimental
- aplica uma orientagao rigorosa contra o pais réu. Em particular, o juiz toma
uma posi¢ao critica a uma certa interpretacio minimalista das obrigagoes dos Es-
tados, o que favorece politicas de desengajamento em questoes de previdéncia e
mercantilizagio dos servigos de satide e tende a proteger os profissionais de satde

“Até o ponto de excluir do 4mbito da Convengio certos perfis de respon-
sabilidade estadual por morte ou ferimentos graves ocorridos em ambiente hos-
pitalar, retirando os casos em questdo da jurisdi¢do do Tribunal “(Parecer, § 21).

Em outras palavras, e em analogia com a orienta¢io j4 anteriormente ex-
pressa em seu parecer separado parcialmente concorrente e parcialmente dissi-
dente no TEDH, Lopes de Sousa Fernandes c. Portugal [GC], 56080/13, 19 de
dezembro de 2017 (doravante “Opinido Lopes de Sousa Fernandes”), o juiz reitera
a necessidade de o Tribunal evitar o rebaixamento do nivel de protecao até tolerar
a inércia inadmissivel por parte dos Estados e para justificar sua remogio da res-
ponsabilidade convencional em um setor essencial como a sadde (Parecer, § 2).
Uma posigao semelhante ¢ ainda mais aceitdvel em casos, como o presente, que
envolvem pacientes psiquidtricos, ou seja, individuos vulnerdveis em relacio aos
quais as autoridades devem mostrar atengao especial e garantir as condigbes que
correspondam as necessidades especificas decorrentes de suas deficiéncias (Pare-
cer, § 19, e Fernandes de Oliveira c. Portugal, cit., § 113 - doravante, também a
“Sentenga” -, que lembra a CEDH, Renolde c. Franca, 5608/05, 16 de outubro
de 2008, § 84). A opinido como um todo, portanto, desenvolve uma orientagao
que visa elevar o padrio de protecio solicitado ao Estado no exercicio das funcoes
sanitdrias, objetivo perseguido através de uma série de argumentos juridicos em
que o presente comentirio vai se basear.

Em primeiro lugar, deve notar-se que, de acordo com as conclusoes, e
contrariamente ao que o Tribunal Pleno considerou, Portugal, no presente caso
estava inadimplente em ambas as obrigacoes positivas que fluem do direito a vida
em seu sentido substantivo e que consistem respectivamente na preparagio de
uma disciplina regulatéria apropriada e na adogao de medidas preventivas ade-
quadas no caso especifico (para um aprofundamento teérico ver: S. Bartole, P. De
Sena, C. Zagrebelsky (ed.), Commentario breve alla Convenzione europea dei di-
ritti dell’'womo e delle liberta fondamentali, Padova, 2012, p. 36 ss.; J. H. Gerards,
Right to Life, in Theory and Practice of the European Convention on Human Rights,
P. van Dijk, E van Hoof, A. van Rijn, L. Zwaak (eds.), Cambridge, Antwerp,
Portland, 2018, V ed., p. 353 ss.; D. J. Harris, M.

O’Boyle, C. Warbrick, Law of the European Convention on Human Rights,
Oxford, 2018, IV ed., 207 ss.; E G. Jacobs, R. White and C. Ovey, 7he European
Convention on Human Rights, Oxford, 2017, VII ed., P. 153 ff,, e as referéncias
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bibliogréficas dessas obras citadas). Aplicando um padrio de rigorosa diligéncia,
o Parecer conclui, em primeiro lugar, que no tempo dos eventos ocorridos nio
existia nenhum quadro regulamentar em vigor em Portugal adequado que pre-
visse a obrigagio dos hospitais de preparar as medidas adequadas para a protegao
da vida dos pacientes na condi¢io do filho da recorrente - ou seja, paciente psi-
quidtrico A.J., que se matou durante sua hospitalizagio voluntiria no Hospital
Psiquidtrico Sobral Cid (HSC) de Coimbra - e, em segundo lugar, que as auto-
ridades nao haviam tomado as medidas preventivas de razoavelmente adequadas
para proteger o paciente do risco de suicidio (ocorrido posteriormente).

Mais especificamente, no que se refere ao primeiro aspecto, em 2000 as
politicas portuguesas de prevengio e combate ao suicidio de pacientes psiquid-
tricos estavam numa fase que o juiz Pinto de Albuquerque define como “Pré-
-histéricas” (Parecer, § 13), uma vez que também nio regulavam os diferentes
regimes de tratamento de satde, nem os sujeitos competentes para prescrevé-los,
nem as circunstincias que justificaram sua ado¢io, nem o momento oportuno.
E tdo verdade que somente apés as intimeras adverténcias do Comité Europeu
de Prevencio a tortura e tratamento e punicio desumanos e degradantes (CPT),
Portugal em 2007 passou a adotar um protocolo de tratamentos de contengao de
pacientes psiquidtricos, posteriormente integrado por diretrizes e plano estratégi-
co de prevencio do suicidio (Parecer, § 13). Segundo o juiz, portanto, a Cimara
Plena deveria ter reconhecido que em 2000 o HSC operava em “um completo
vazio normativo e juridica “(Parecer, § 14) e concluido que Portugal nio poderia
ser considerado em conformidade, a este respeito, com referéncia a prote¢io ao
direito a vida, por carecer de marco regulatério adequado (sobre a obrigacio po-
sitiva em questao: L. Lavrysen, Protection by the Law: The Positive Obligation to
Develop a Legal Framework to Adequately Protect the ECHR Rights, em E. Brems,
Y. Haeck (eds.), Human Rights and Civil Rights in the 21st Century, Dordrecht,
Heidelberg, Nova York, Londres, 2014, p. 69 e segs.).

O parecer critica a decisio da maioria do Plendrio - que define como “um
exercicio de valorizagio judicial criativa realizado no endereco de um pais imagi-
ndrio “(Opinido, § 1) - também porque este tltimo considera o quadro regula-
mentar em vigor em Portugal em 2000, & luz de parimetros diferentes daqueles
normalmente usados para avaliar, por exemplo, as restri¢oes nacionais impostas
a liberdade pessoal (Sentenga, § 119) e chega a considerar a auséncia de uma
disciplina escrita, clara e previsivel sobre o uso de meios de contengio de pacien-
tes psiquidtricos irrelevantes nos termos do Artigo 2 ECHR. De acordo com o
parecer esta distingao nao é razodvel, pois tem o efeito de levar a consequéncia
ilégica de que “o direito fundamental a vida, consagrado no Artigo 2 CEDH,
na verdade, merece protegao menos incisiva em relagio aquele - caso permitam -
menos relevante, consagrado no Artigo 5 da CEDH “(Parecer, § 15).



Embora também seja razodvel que uma avaliacio do quadro regulamentar
nacional como adequado para prevenir a violagao do direito 4 vida nio seja afe-
tada pelo erro cometido pelo pessoal de sadde no caso tnico (Sentenca, § 106),
por outro lado é compreensivel que esta adequagio por si s6 nao seja suficiente
para evitar que o estado incorra em responsabilidade convencional, devendo as
autoridades de satide preparar medidas preventivas adequadas no caso especifico.
Embora a obrigacio do Estado de adotar um quadro regulamentar adequado, no
entanto, vise proteger a sociedade e surge, portanto, na presenca de problemas de
cardter geral do qual o Estado tenha ou deveria ter conhecimento (ver Tribunal
EDU, Cevrioglu c. Turquia, 69546/12, 4 de outubro de 2016, § 50; C. Stoyanova,
Fault, knowledge and risk within the framework of positive obligations under the
European Convention on Human Rights, em Leiden Journal of International Law
2020, p. 6), ocorre a obrigag:io de tomar medidas preventivas, com base no teste
desenvolvido no julgamento Osman (cf. TEDH, Osman c. Reino Unido [GC],
23452/94, 28 de outubro de 1998; a este respeito E C. Ebert, R. 1. Sijniensky,
Preventing Violations of the Right to Life in the European and the Inter-American
Human Rights Systems: From the Osman Test to a Coherent Doctrine on Risk Preven-
tion?, em Human Rights Law Review 2015, p. 343 ss.), quando for demonstrada
a existéncia de um risco real e imediato a vida de um individuo especifico, risco
de que as autoridades estejam ou devam estar cientes.

De acordo com a jurisprudéncia, o risco em questao também pode con-
sistir em suicidio por pessoas em deten¢io ou hospitaliza¢io. Na sequéncia da
decisao Reynolds (ver ECtHR, Reynolds c. Reino Unido, 2694/08, 13 de marco de
2012, § 67), o acérdiao da Grande Cimara no caso Fernandes de Oliveira estende
a obrigagio também as situagoes que envolvem pacientes que sao hospitalizados
voluntariamente, ao estabelecer que, nesses casos, o padrio de protecio exigido
pelo Estado é mais baixo do que no caso de hospitalizagao forgada. Esta orien-
tagdo nao se justifica, segundo o parecer, uma vez que, como jd foi referido pela
Secio IV do Tribunal no julgamento de marco de 2017, tem o efeito de privar o
paciente internado voluntariamente da prote¢io garantida pelo Artigo 2 CEDH
(Parecer, § 20; Sentenca, § 73).

Deve-se acrescentar que a obrigacao das autoridades sanitdrias de tomar
medidas de cardter preventivo estd, no entanto, sujeita a limitagdes de extrema
importincia no caso em aprego. A primeira - inerente a avaliagao de risco — visa
conter, em geral, a responsabilidade do Estado: de acordo com a jurisprudéncia
do Tribunal, a obrigagdo em questdo deve, de facto, ser interpretada de modo
a nio acarretar um 6nus desproporcional, dada as dificuldades relacionadas ao
controle das sociedades modernas, a imprevisibilidade da conduta humana e o
fato de que as escolhas operacionais levam em consideragao as prioridades e re-
cursos disponiveis (cf. Osman c. Reino Unido, cit., § 116). A segunda limitagao
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deve ser reconhecida na necessidade de operar um equilibrio, em casos como o
tratado, entre a protegio do direito a vida, por um lado, e a prote¢io da digni-
dade e liberdade fundamentais dos pacientes, por outro (Sentenca, § 112; sobre
este ponto, ver P. Bartlett, 7he Right to Life and the Scope of Control: Fernandes de
Oliveira v Portugal, em StrasbourgObservers, 18 de margo de 2019; 1d., A Mental
Disorder of a Kind or Degree Warranting Confinement: Examining Justifications for
Psychiatric Detention, em The International Journal of Human Rights 2012, p. 831
ss.; A. Erdmane, Liberty Behind Closed Doors ...? Involuntary Placement and Me-
dical Treatment em Psychiatric Institutions from the Human Rights Perspective, em
Vienna Online Journal on International Constitutional Law 2010, p. 90 e segs.).
No entanto, é necessirio questionar se a prote¢ao do direito a vida dos pacientes
psiquidtricos nio merecem protegao reforgada e se, como aponta o juiz Pinto de
Albuquerque, nio ¢ “hipdcrita querer argumentar que, em nome de um direito
superior de liberdade individual, o Estado deva sempre garantir aos pacientes
com instintos suicidas, que estio em condi¢oes particulares de vulnerabilidade
e sao admitidos em institui¢oes psiquidtricas publicas, a liberdade de por fim a
prépria existéncia” (Parecer, § 21).

Chegando a avaliag¢io de risco de suicidio no presente caso, as conclusoes
conflitantes alcancadas em processos internos e no parecer com base em elemen-
tos semelhantes - isto ¢, o quadro clinico, a gravidade da doenca, a existéncia de
tentativas anteriores de suicidio, a recorréncia de pensamentos suicidas - levam-
-nos a questionar o nivel de diligéncia exigido do

Estado e, em particular, para nos perguntar se tal detec¢do pode legitima-
mente basear-se nas informagées disponiveis no momento, se a conduta do Es-
tado deve ser mais ou menos proativa ou, novamente, se o standard nao implica
a obriga¢do do Estado de obter informacoes adicionais e desenvolver andlises
cientificas relevantes, embora dispendiosas. O Parecer, corretamente, apoia esta
tltima abordagem, favordvel a solicitagiao de um nivel de maior diligéncia: critica
as autoridades por nio terem considerado risco de suicidio de A. J. como real e
imediato devido a falta de um diagnéstico adequado e suficientemente oportuno
- diagnéstico, além disso, realizado apenas apés a morte -, omisso culpdvel que
na prética “assegura ao Estado a desculpa por nio ter previsto o perigo ao qual o
paciente foi exposto” (Parecer, § 24; também C. Stoyanova, Fault, knowledge and
risk within the framework of positive obligations under the European Convention on
Human Rights, cit., pp. 7-8).

O que importa em todo caso é a configuracio, segundo o parecer, da obri-
gacao positiva de adotar medidas cautelares bésicas destinadas a reduzir o risco de
automutila¢io ou tentativa de episédios de suicidio tanto quanto possivel, mes-
mo no caso de as autoridades hospitalares nio estarem especificamente cientes
do risco para o paciente (Parecer, § 28). Isso seria ainda mais apropriado em um



€aso como o em questao, em que o sistema regulatério nacional era deficiente, o
monitoramento do paciente era questiondvel e o quadro juridico internacional
contraditdrio geral.

Este tltimo aspecto é de particular interesse: a psiquiatria é de fato ques-
tionada longamente sobre o equilibrio complexo que deve existir entre terapias
adequadas para facilitar a autodeterminagio e reintegragio dos pacientes, por
um lado, e medidas preventivas - possivelmente, mas nao apenas, as restritivas
e intrusivas - por outro lado, o direito veio regulamentar nas dltimas décadas
a matéria segundo diretrizes mais modernas e atentas as diretrizes de direitos
fundamentais do doente. O Parecer dd conta corretamente de um “Panorama
juridico internacional [...] tudo menos claro” (Parecer, § 40), marcado por uma
dificil coordenagio entre obrigagoes, muitas vezes aparentemente contraditdrias
em seu conteddo, que, ao lado da tendéncia favordvel para promover a liberdade
de pacientes com transtornos mentais e a difusio de regimes de “portas abertas”,
argumentar “a necessidade de um grande envolvimento do estado na prevengao
do suicidio, especialmente em relagdo a pessoas que estao sob sua responsabilida-
de, como no caso de pacientes internados em institui¢oes psiquidtricas” (Parecer,
§§ 21 e 56). Dentre os instrumentos internacionais que compdem o referido
arcabougo juridico, além da Convengio Europeia, também estd incluida a Con-
vengao das Nagoes Unidas pelos Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CRPD)
e a interpretagio desenvolvida pelo Comité CRPD, as diretrizes e principios de-
senvolvidos sobre o assunto pela OMS, os Principios das Na¢oes Unidas sobre o
assunto para a protegao de pessoas com doengas mentais e para a melhoria de cui-
dados de satide mental, aprovado pela Assembleia Geral em 1991, o Comentdrio
Geral n. 35 do Comité de Direitos Humanos no Artigo 9 do Pacto das Nagoes
Unidas sobre Direitos Civis e Politicos, a pratica do préprio Comité, o relatério
de 2015 do Relator Especial das Nagoes Unidas pelo direito de desfrutar do mais
alto nivel de satde fisica e mental por pessoas com deficiéncia e a recomendagio
do Conselho da Europa de 2004 sobre a protegao dos direitos humanos e da dig-
nidade de pessoas com transtornos mentais (sobre o assunto, ver: P. Bartlett, 7he
United Nations on the Rights of Persons with Disabilities and Mental Health Law,
em 7he Modern Law Review 2012, p. 752 ss.; P. Bartlett (ed.), Mental Disability
and the European Convention on Human Rights, Leiden, 2007; B. McSherry, P.
Weller (eds.), Rethinking Rights-Based Mental Health Laws, Oxford, 2010; G.
Szmukler, R. Daw, E Callardc, Mental Health Law and the UN Convention on the
Rights of Persons with Disabilities, em International Journal of Law and Psychia-
try2014, p. 245).

Dado este quadro regulatério complexo, nao se justifica, portanto, a in-
vocagao de padrdes psiquidtricos modernos como justificativa para a omissao
de medidas preventivas. Tal invocagdo levou juizes internos a aplicar uma abor-
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dagem minimalista (Parecer, § 53), que envolveu, entre outros, uma viola¢io
do Artigo 2 da CEDH também em sua dimensio procedimental, “muito mais
séria do que marginalmente destacada pela maioria” (Parecer, § 55). A mesma
abordagem fez com que, de acordo com o juiz, a Grande Cimara endossasse
escolhas médicas bem fundamentadas nio tanto no bem-estar e nas necessidades
do paciente no caso concreto, quanto no interesse nacional que visa a redugio
dos custos de satde e salvaguarda as autoridades de quaisquer recursos judiciais
por terem tomado medidas excessivamente restritivas (Parecer, § 21).

A luz das reflexdes feitas e das duras criticas dirigidas tanto a Portugal
quanto a decisio da Grande Cimara em relagao ao cumprimento das obrigacoes
impostas aos Estados em matéria de direito a vida na drea da sadde, explicam-se
as amargas conclusées expressas pelo juiz Pinto de Albuquerque: muitos outros
pacientes psiquidtricos com perfis suicidas morrerao, assim como A.]J., enquanto
esperam que ocorra uma mudanga politica capaz de modificar essa orientagio,
hoje respaldada pela decisio criticada pela maioria (Opinido, § 56). Esperangosa-
mente, as reflexdes do juiz serao capazes de impactar a protecio do direito a vida
por parte dos Estados signatdrios e contribuiro para fazer evoluir a interpretagao
da Conven¢io no sentido de um desenvolvimento mais do que apropriado em
um Ambito importante como o da sadde, para a protecio de individuos tao vul-
nerdveis como os pacientes psiquidtricos.

*okk

Um ENFOQUE PRO-PESSOA NO DIREITO AOS CUIDADOS EM CASOS DE NEGLIGENCIA
MEDICA

DonaTto CASTRONUOVO

1. O caso e sua solugio em dois estdgios em Estrasburgo, entre a Cimara e
a Grande Cimara

As decisoes da Camara e da Grande Cimara no caso Lopes de Sousa Fer-
nandes (Corte Europeia de Direitos Humanos, Lopes de Sousa Fernandes c.
Portugal, 56080/13, 15 de dezembro de 2015, doravante “decisdo da Camara’,
e Lopes de Sousa Fernandes c. Portugal [GC], 56080/13, 19 de dezembro de
2017, doravante “decisao da Grande Cimara”) originaram-se de um recurso por
violagdo do artigo 2 da CEDH (direito & vida) apresentado pela esposa de um
paciente falecido em um hospital devido a patologias e complicagdes decorrentes
de uma polipectomia nasal.

De acordo com a jurisprudéncia consolidada (ver Corte Europeia de Direi-
tos Humanos, Oneryildiz c. Turquia [GC], 48939/99, 30 de novembro de 2004,

§ 71, em relagio a atividades perigosas), em ambas as decisoes, a Corte reconhece



preliminarmente que as obrigacoes positivas de prote¢ao do direito a vida e 4 sat-
de, decorrentes do Artigo 2, aplicam-se em qualquer atividade, seja ela privada
ou publica, que possa violar esse direito, incluindo atividades na drea da saide
(ver decisao da Cimara, §§ 106-107, e decisao da Grande Camara, §§ 164-165;
sobre a extensdo das obrigacoes positivas relativas ao direito a vida, para todos,
V.Zagrebelsky, R.Chenal, C. Tomasi, Manuale dei diritti fondamentali in Eu-
ropa, Bologna, 2019, p.169 ss). Como ¢ sabido, o direito a satide recebe apenas
protecio indireta ou “par ricochet” na CEDH, com base nos direitos consagrados
nos Artigos 2 (direito a vida), 3 (proibi¢io de tortura e tratamentos desumanos
ou degradantes) e 8 (direito ao respeito a vida privada) (consulte, entre outros,
M. Caputo, Colpa penale del medico e sicurezza delle cure, Turim, 2017, p. 393).”

As duas sentencas, no entanto, divergem profundamente em termos deci-
[
sOrios.

A Camara havia reconhecido uma violagio “global” do Artigo 2 da CEDH
(Convengao Europeia dos Direitos Humanos), tanto em termos materiais (por
maioria) quanto processuais (por unanimidade). A violagio material foi iden-
tificada na falta de coordenagao entre as equipes médicas envolvidas durante o
processo diagndstico-terapéutico, indicando uma disfungao no sistema de satde
que privou o paciente do acesso a cuidados de emergéncia eficazes (ver sentenca
da Cimara, § 114). Dessa forma - diferentemente do que a Grande Cimara de-
terminou no caso em andlise, em conformidade com o precedente estabelecido
no caso TEDH, Powell c. Reino Unido [dec.], 45305/99, 4 de maio de 2000, § 1
“em lei” - os juizes parecem reconhecer a falta de coordenagio entre profissionais
ou instalagoes de satide como um elemento sintomdtico da disfun¢io sistémica
ou estrutural (analogamente, TEDH, Elena Cojocaru c. Roménia, 74114/12, 22
de mar¢o de 2016). No que diz respeito ao segundo aspecto, embora o Estado
tenha um sistema judicial em teoria adequado para determinar a responsabilida-
de do corpo médico, a viola¢io processual foi baseada na excessiva duragao dos
procedimentos domésticos (disciplinares, administrativos e penais) instaurados
apds a morte do paciente (ver sentenca da Camara, §§ 124-144).

A Grande Camara, revertendo parcialmente a decisdo de primeira instin-
cia, confirmou por unanimidade a violagio processual, mas excluiu, por maioria,
a viola¢ao substantiva do Artigo 2 da CEDH: além da ampla opinido separada de
Pinto, também se registra uma opiniao mais sintética do juiz Serghides (sobre as
duas sentengas, ver S. Santini, “Erro médico (mal)praticado”: quando o Estado
é responsdvel pela morte do paciente devido a complicagdes pds-operatdrias?,
em Rivista italiana di diritto e procedura penale 2018, p. 974 ss .; L. Lavrysen,
Negligéncia médica apés Lopes de Sousa Fernandes: um cheque em branco para
os Estados-Membros em relagdo a substincia do direito a vida?, em Strasbourg
Observers, 8 de fevereiro de 2018; J. Kapelaiska-Pregowska, Negligéncia médi-
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ca, deficiéncia sistémica ou negagio de cuidados de emergéncia?, em European

Journal of Health Law 2019, p. 26 ss.).

Fulcral na fundamentagio do Tribunal estd a complexa distingao entre
mera negligéncia médica e negacio de acesso a tratamentos de emergéncia.

A protegao do direito a vida no contexto das atividades médicas - essa
¢ a premissa do raciocinio - impée aos Estados, em primeiro lugar, um “dever
de regulamentagio”, ou seja, o estabelecimento de um quadro normativo eficaz
que assegure a adogao, dentro de hospitais publicos ou privados, de medidas
adequadas para a protegao da vida dos pacientes (com base na jurisprudéncia
predominante do Tribunal, incluindo, entre outros, o caso TEDH, Powell c.
Reino Unido, cit., Calvelli e Ciglio c. Itdlia [GC], 32967/96, 17 de janeiro de
2002, Asiye Geng c. Turquia, 24109/07, 27 de janeiro de 2015, Aydogdu c. Tur-
quia, 40448/06, 30 de agosto de 2016; em sentido contrdrio, como mencionado,
além da sentenca da Cimara no mesmo caso analisado aqui, ver TEDH, Elena
Cojocaru c. Roménia, cit.). O dever de regulamentagio deve ser entendido em
sentido amplo, incluindo o dever de garantir sua aplicagao efetiva, inclusive por
meio de medidas adequadas de controle (§ 189 da sentenga da Grande Cimara;
em geral, sobre o dever de introduzir legislacdo adequada para a protegio da vida,
bem como implementar as medidas necessdrias, ver V. Zagrebelsky, R. Chenal,
C. Tomasi, Manuale, cit., p. 169 ss.; o juiz Serghides também insiste no principio
da efetividade do direito a vida, no Ambito da implementagao das regras adotadas
em sua opinido divergente a prépria sentenca da Grande Camara). A avaliagio
do cumprimento desse dever deve ser realizada de acordo com as circunstincias
especificas. Consequentemente, quaisquer falhas no quadro regulamentar ou em
sua aplicacio sao indicativas de uma violagao substantiva somente quando efeti-
vamente prejudicarem o paciente (sentenga da Grande Cimara, § 188). Usando
o léxico da teoria da culpa, poderfamos dizer: somente na presenga da realizagio
do risco estrutural-sistémico no evento concreto.

Em consequéncia, desde que esse dever de regulamentacio seja respeitado,
um mero erro médico ou a falta de coordenagio entre profissionais ou servigos de
saide nao seria suficiente para fundamentar a responsabilidade do Estado (aqui,
§§ 186-187). A violagao material do Artigo 2 da CEDH s6 ocorreria em duas hi-
pOteses excepcionais (definidas literalmente como “circunstincias excepcionais”):

i) quando a vida do paciente ¢ conscientemente colocada em perigo pela
recusa de acesso a um tratamento de emergéncia (aqui, § 191). Nessa primeira
hipétese excepcional de responsabilidade do Estado, o elemento subjetivo exi-
gido das autoridades de satde seria o de plena consciéncia [knowingly, no texto
em inglés; sciemment, no texto em francés) da existéncia de perigo para a vida
decorrente da recusa de acesso a cuidados médicos;



ii) quando um paciente nao pode ter acesso a tal tratamento devido a
uma disfungio sistémica ou estrutural no servico hospitalar, onde as autorida-
des nacionais, mesmo sabendo ou devendo saber dessas falhas, niao adotaram
as medidas necessdrias (aqui, § 192). Nesta segunda hipétese, parece-se dever
considerar que o objeto do julgamento de conhecimento (mesmo que potencial)
é, de um lado, a disfunciao do sistema de saide e, de outro, o risco de vida dos
pacientes causado por essa disfungao. A Grande Cimara reconhece, no entanto,
que a distin¢do entre mera negligéncia médica - considerada irrelevante no 4m-
bito da responsabilidade internacional - e as hipéteses “excepcionalmente” rele-
vantes (negagio de acesso/disfuncgio estrutural-sistémica) pode ser tudo menos
facil (veja § 193). Portanto, identifica trés fatores ou critérios adequados para
fundamentar a responsabilidade do Estado, apresentados como cumulativos. O
primeiro diz respeito a negagao de acesso ao tratamento de emergéncia, apesar da
plena consciéncia do perigo para a vida do paciente (veja § 194). O segundo se
refere A natureza objetivamente sistémica ou estrutural da disfungao do sistema
de satde (veja § 195). O terceiro, por fim, diz respeito ao nexo causal, assumindo
uma dupla acepgio: por um lado, deve haver uma conexao entre a disfungao sis-
témica e o dano sofrido pelo paciente; por outro lado, essa disfun¢ao deve derivar
da nio adogio de um sistema normativo adequado para garantir a protegao da

satde (veja § 196).

Em verdade, o enunciado falha em clareza neste ponto especifico (central).
Portanto, é necessdria uma breve explica¢do mais detalhada. Os juizes, na secio
193, afirmam que a diferenca entre meras negligéncias médicas (irrelevantes) e
a negacio de acesso a tratamento vital (que pode implicar responsabilidade) nao
¢ de compreensao imediata, sem, no entanto, esclarecer se essa tltima expressao
se refere genericamente a ambas as “circunstincias excepcionais” mencionadas
(a negagio de acesso da se¢ao 191 e a disfungio sistémica ou estrutural da se¢ao
192) ou apenas aquela da se¢ao 191 (negagao de acesso). O problema surge por-
que, na se¢do 194 seguinte, o tribunal afirma que para se enquadrar na “latter
category” (“segunda categoria”), os trés fatores cumulativos mencionados acima
devem ser verificados: negagio de acesso com plena consciéncia do perigo, dis-
funcio sistémica ou estrutural e nexo causal em ambos os sentidos. H4 entao duas
interpretagdes possiveis. De acordo com uma interpretagio estritamente literal,
a expressao “latter category” estaria em oposi¢ao a mera negligéncia médica e se
referiria a ambas as “circunstincias excepcionais” mencionadas nas segdes 191-
192: no entanto, resultaria em um requisito insensato de cumulatividade dos
fatores/indicadores mencionados, visto que a plena consciéncia do perigo parece
se referir apenas a primeira “circunstincia excepcional” (negacio da segao 191),
enquanto os outros dois fatores (natureza sistémica ou estrutural da disfun¢io e
nexo causal) parecem se referir apenas a segunda (disfun¢ao da secio 192). Pelo
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contrdrio, na se¢o 75 da opinido separada de Pinto, 1é-se que a expressao “latter
category” se refere apenas a segunda das circunstincias excepcionais capazes de
fundamentar a responsabilidade do Estado, ou seja, ao caso de disfungio. Por-
tanto, apenas a esta hipdtese se refeririam os trés fatores/indicadores cumulativos.
No entanto, como destaca o juiz Pinto, dessa forma, mesmo para as hipéteses
de disfuncio sistémica, seria necessdrio um elemento subjetivo mais rigoroso (a
plena consciéncia do perigo), em vez da simples previsibilidade, o que contradiz a
jurisprudéncia anterior sobre o assunto e o que foi afirmado pela Grande Camara
na se¢o 192. Em resumo, isso criaria um curto-circuito em qualquer caso.

Para resolver esse impasse, na minha opiniao, poderl’amos recorrer a se¢ao
201 da sentenga, onde o Tribunal reafirma, assim como na se¢io 192, que, para
disfuncoes sistémicas ou estruturais, é suficiente um conhecimento “presumido”
(saber ou deveriam saber). Parece razodvel concluir que o uso da expressao “denial
of access/refus d’acces” as vezes tem um sentido “genérico”, que abrange ambas as
hipé6teses que excepcionalmente podem configurar a responsabilidade do Estado,
enquanto outras vezes tem um sentido especifico (recusa plenamente consciente).
Além disso, como consequéncia, os trés fatores cumulativos nio sao realmente...
cumulativos: o primeiro se refere apenas a negagio no sentido estrito (que requer,
no aspecto subjetivo, uma plena consciéncia), enquanto os dois tltimos se refe-
rem apenas a disfun¢do (que se contenta com um conhecimento presumido). Em
resumo, como frequentemente acontece nas decisées do Tribunal Europeu dos
Direitos Humanos, a interpretagio da fundamentagio é extremamente dificil,
quase no limite da “vertigem cognitiva’, o que afeta a compreensibilidade da
regra de julgamento formulada.

De qualquer forma, a responsabilidade do Estado por violagao substancial
do Artigo 2 da Convengao Europeia dos Direitos Humanos estd sujeita a vérios
requisitos muito rigorosos, que, segundo a Grande Camara, nio foram cumpri-
dos no caso concreto. Em particular, de acordo com a maioria dos juizes, nio
foi demonstrado que a suposta culpa médica fosse além de um simples erro ou
negligéncia; além disso, excluida a possibilidade de um cendrio de recusa cons-
ciente de tratamento médico (denial of healthcare/refus de soins), também foram
considerados insuficientes os elementos em apoio a uma disfun¢io sistémica ou
estrutural nos servigos hospitalares envolvidos. Isso significa que a obrigacio po-
sitiva substancial do Estado se limita a elaboragio de um quadro regulamentar
adequado (adequate regulatory framework) que imponha aos hospitais a adogao
de medidas apropriadas para proteger a vida dos pacientes: um quadro normativo
interno que, no caso portugués, é considerado adequado e nio apresenta defi-

ciéncias (veja §§ 200-204).

A Grande Cimara, como antecipado, acabou “recorrendo” ao dever proce-
dimental, encontrando, unanimemente, uma violagao do Artigo 2 da Convengao



Europeia dos Direitos Humanos sob esse aspecto, com argumentos semelhantes
aos j4 apresentados pelos juizes da Cimara (veja, em geral, V. Stoyanova, Causa-
tion between State omission and harm within the framework of positive obliga-
tions under the European Convention on Human Rights, in Human Rights Law
Review 2018, p. 309 ss., onde se observa como as dificuldades na determinacio
da causalidade entre o prejuizo alegado e a omissio do Estado sdo frequentemen-
te superadas por meio do uso de obrigacoes procedimentais ex post de protegao,
que, por serem posteriores a verificagdo do prejuizo, nio requerem tal determi-
nagio): embora o sistema nacional tenha sido, em geral, efetivo e independente,
concretamente, nao foi fornecida uma resposta ripida e adequada as demandas
do requerente (para mais detalhes, veja a sentenga da Grande Cimara, §§ 214-
238).

2. A abordagem “pro persona” no direito aos cuidados médicos na opiniao
de Paulo Pinto

Ap6s analisar o complexo quadro normativo internacional sobre o direito
aos cuidados médicos, o juiz Pinto, em sua extensa e aprofundada opinido se-
parada, que é em parte concorrente e em parte divergente, concentra-se na pro-
tegao desse direito no contexto da Convengao Europeia dos Direitos Humanos
(CEDH), fazendo uma revisao critica da jurisprudéncia do Tribunal Europeu
dos Direitos Humanos (TEDH). Em particular, a opinido enfoca a abordagem
diferenciada encontrada na jurisprudéncia em relacio a responsabilidade dos Es-
tados pela protecio da sadde: referindo-se a categorias especificas de individuos
(militares, detentos, criangas e pessoas com deficiéncia, imigrantes) ou a dife-
rentes contextos de risco (ambiente, local de trabalho), é observado um padrio
de prote¢do mais elevado em comparagio com aquele reconhecido nos casos de
culpa médica em geral (ver opinido de Pinto de Albuquerque em Lopes de Sousa
Ferndandes, cit., §§ 29-53). No que diz respeito aos grupos populacionais, o
texto da opinido fala em “status privilegiado” para detentos e militares; “protecao
reforcada” para criangas ou pessoas com deficiéncia (ver § 54); enquanto, para
a culpa médica, o padrao de protegao do direito a vida, de acordo com a critica
severa dirigida & maioria, enfraquece ao ponto de se considerar que “a Convengao
deve permanecer a porta do hospital” (ver, § 93). Para essa tltima categoria de
casos, ao contrdrio de outras hipéteses de prote¢iao da vida ou da satude, Pinto -
além de lamentar a escassa relevincia atribuida ao aspecto substancial do Artigo
2, em detrimento do aspecto processual (ver, § 56) - observa a tendéncia do
Tribunal de acolher as conclusoes das jurisdi¢oes nacionais sobre a determinagio
dos fatos e do nexo causal entre a conduta do médico e o evento (ver,§ 55), o que
se soma a uma certa falta de uniformidade nas tipologias de “mens rea” (culpa)
das autoridades de satide competentes, oscilando entre o critério de “perfect awa-
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reness” (plena consciéncia) e o critério, menos exigente, de “putative knowledge”
(conhecimento putativo) (ver, § 58). Mais precisamente, em algumas decisoes, a
responsabilidade do Estado parece exigir o pleno conhecimento de que negar o
acesso aos cuidados colocaria a vida do paciente em perigo; enquanto em outras,
ao contrdrio, pareceria suficiente atender ao chamado “Osman test”, compro-
vando um “conhecimento putativo” (sabia ou deveria saber) desse risco por parte
das autoridades (ver TEDH, Osman c. Reino Unido [GC], 23452/94, 28 de
outubro de 1998, § 116).

2.1. O aspecto material

As criticas dirigidas a decisao da Grande Cimara com relacio a violagao
material estdo centradas na excessiva restri¢do - realizada pela maioria por meio
de um “esfor¢o herctleo” - da jurisprudéncia anterior sobre o 4mbito de aplica-
¢ao do Artigo 2 da Convengao Europeia dos Direitos Humanos (CEDH). Além
disso, a dicotomia entre “negligéncia médica” e “recusa de acesso aos cuidados
médicos”, fundamental na argumentagio econémica da sentenca, é considerada
como uma “distingao linguistica artificial”, trazendo - como mencionado ante-
riormente - numerosos problemas interpretativos (ver opinido de Pinto de Albu-
querque em Lopes de Sousa Fernandes, cit., § 74).

Nesse contexto, sdo feitas criticas severas aos jd mencionados indices ou fa-
tores nos quais o Estado poderia ser responsabilizado por violacio do Artigo 2 da
CEDH. Na opiniao divergente, destaca-se, em primeiro lugar, uma contradigao
que emergiria na decisao, onde o Tribunal parece exigir das autoridades de satde,
mesmo nos casos de disfungio sistémica, um elemento subjetivo mais rigoroso,
o pleno conhecimento do risco para a vida do paciente (ver, § 75). Além disso, ¢
lamentada a natureza dupla do nexo causal exigido pela Grande Cimara (entre
regulacao e disfun¢io, bem como entre esta tltima e o prejuizo), o que também
contribuiria para restringir o escopo do Artigo 2 da CEDH: uma duplicidade
que ndo encontra confirmagio na jurisprudéncia anterior em casos de faute mé-
dicale (ver, § 77; ver também TEDH, Mehmet Sentiirk e Bekir Sentiirk c. Tur-
quia, 13423/09, 9 de abril de 2013; e Aydogdu c. Turquia, cit.).

A abordagem “pro persona’ na protecio a satde defendida por Pinto exi-
ge, em relacio ao “nicleo duro” do direito aos cuidados médicos, ou seja, os
essenciais, um critério padronizado e nio diferenciado com base na origem geo-
gréfica ou nacional dos pacientes, nem, aparentemente, com base na filiagio a
grupos especificos (por exemplo, detentos ou militares), sem considerar eventuais
limitagoes em relagdo aos recursos disponiveis (ver, § 60 ss.). Somente além das
prestacoes do nicleo duro, as limitagoes de recursos podem ser levadas em con-



sideragao na delimitagao do direito, com base no principio da proporcionalidade

(ver, §§ 71-72).

As condi¢bes cumulativas, de natureza objetiva e subjetiva, para impu-
tar uma responsabilidade internacional devem ser, de acordo com o esquema
proposto na opinido divergente: 1) a existéncia de uma situacio de risco real e
imediato; 2) a existéncia de um nexo entre a conduta das autoridades e o prejui-
z0; 3) o conhecimento mesmo que apenas “putativo” (putative knowledge) por
parte das autoridades sobre as possiveis consequéncias prejudiciais de suas a¢oes
ou omissoes.

Pinto estd particularmente preocupado em esclarecer o primeiro e o tltimo
requisitos, destacando a oportunidade de aplicar o teste “Osman” (conhecimento
em potencial de um risco imediato) de maneira mais sutil no caso de disfungoes
estruturais do sistema de satde. Portanto, para identificar uma violagao material
diante de uma deficiéncia sistémica ou estrutural conhecida ou conhecivel, nao
¢ necessdrio que o paciente esteja em uma situagao de risco imediato - como
exigido no caso “Osman” - sendo suficiente um mero risco atual, suscetivel de se
concretizar posteriormente em um evento prejudicial (ver, §§ 87, 91). Em outras
palavras, na opiniao do juiz portugués, a responsabilidade do Estado se configu-
raria caso as autoridades tenham conhecimento (mesmo que apenas potencial,
no sentido de possivel) de que uma parte da populagio ou pacientes de um hospi-
tal recebam protegao deficitdria devido a disfungdes sistémicas ou estruturais: em
outras palavras, a responsabilidade estaria relacionada ao conhecimento de um
perigo atual, comum e genérico - embora nao iminente - que pode se concretizar
em eventos prejudiciais aos pacientes que procuram esses servigos (ver, § 63).

Portanto, ao contririo do que foi afirmado pela maioria, que no caso em
questao o evento infeliz foi resultado de uma disfuncio sistémica ou estrutural re-
lacionada principalmente 2 falta de pessoal médico especializado, especialmente
em relagdo a prevencio e tratamento de doengas infecciosas, e que essa disfungao
era conhecida pelas autoridades de sadde, na opinido divergente conclui-se pela

violagao material do Artigo 2 da CEDH (ver, § 91).

2.2. O aspecto processual

Em relagao a questao da violagdo processual, o juiz Pinto concorda com a
maioria no sentido de reconhecer uma viola¢ao do Artigo 2 da Convengiao Eu-
ropeia dos Direitos Humanos (CEDH). Ele também faz consideracoes sobre os
deveres de protecio penal, mostrando-se inclinado a uma maior criminalizagio
nessa drea (ver opinido de Pinto de Albuquerque em Lopes de Sousa Fernandes,

cit., §§ 67-70, 73).
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Na decisao da Grande Camara, o Tribunal lembra que somente em algu-
mas situagoes excepcionais, em que a culpa médica atribuida aos profissionais vai
além de um simples erro ou negligéncia, se considerou necessdrio um mecanis-
mo repressivo para cumprir a obrigacio processual (fazendo referéncia ao caso
TEDH, Mehmet Sentiirk e Bekir Sentiirk c. Turquia, cit., §§ 104-105; e Asiye
Geng c. Turquia, cit., § 73); enquanto, fora dessas situagoes limitadas, a obriga-
¢ao de estabelecer um sistema judicidrio efetivo e independente nao exigiria, em
caso de ofensas nio intencionais, que seja necessariamente usado um “recurso” de
natureza penal (sentenga da Grande Cimara, § 215).

Divergindo parcialmente dessa posicao, Pinto enfatiza como, em outros
contextos, o Tribunal tenha reconhecido a necessidade de disponibilizar meca-
nismos repressivos nos casos em que a culpa atribuivel a funciondrios ou 6rgaos
do Estado vai além do simples erro ou negligéncia, quando conscientemente nio
foram tomadas as medidas necessdrias para mitigar o risco inerente a uma ativi-
dade perigosa (TEDH, Oneryldiz c. Turquia, cit., § 93, relacionado a gestao de
um aterro municipal; Stoyanovi c. Bulgdria, 42980/04, 9 de novembro de 2010,
§ 63, relacionado ao treinamento militar). Com base nessa jurisprudéncia, o juiz
portugués considera que, mesmo no caso de negligéncia médica, apenas o meca-
nismo civil de indeniza¢ao nao é suficiente, devendo ser utilizado o instrumento
penal, dada a frequente complexidade do estabelecimento das circunstincias que
levaram & morte ou lesdo grave, muitas vezes acessivel apenas a capacidade de
investigagao das autoridades publicas.

Citando o caso TEDH, Sinim c. Turquia, 9441/10, 6 de junho de 2017
- relacionado ao transporte de substincias perigosas em desrespeito as regras de
seguranca, no qual o Tribunal considerou a abertura de uma investigagao penal
necessdria -, o juiz Pinto critica novamente seus colegas: “E dificil compreender
por que deveria ser conduzida uma investigagao penal no caso de nao cumpri-
mento das regras de seguranga no transporte de mercadorias, mas nao no caso de
nao cumprimento de regras médicas com graves ou até fatais consequéncias”. No
entanto - como ressalta o juiz - isso de forma alguma implica impor aos Estados
uma obrigagio de resultado, consistente em uma condenagio necessdria ou a
aplicagio de uma determinada pena (ver opinido de Pinto de Albuquerque em
Lopes de Sousa Ferndandes, cit., §$ 69-70).

Segundo a opiniao examinada aqui, a Corte, ao circunscrever a necessidade
de recorrer ao instrumento penal a casos diferentes da negligéncia médica, acaba
criando, injustificadamente, um padrio de protegio diferente (e menos elevado)
em relagao ao Artigo 2 da CEDH no contexto da negligéncia médica.



3. Breves conclusoes

Apesar de algumas questdes de principio de relevancia geral que serao dis-
cutidas em breve, a divergéncia mais evidente entre a maioria e a opinido aqui
apresentada parece residir na conclusio sobre a existéncia de uma disfungao sis-
témica e estrutural no caso em anlise.

Em relacio a suposta inferioridade das situagoes de negligéncia médica
em comparagao a outros casos ou contextos privilegiados de protecio a saude e
a vida, em relacdo a possivel responsabilidade internacional do Estado, pessoal-
mente acredito que a distin¢io entre meros casos isolados de negligéncia, que
seriam irrelevantes no contexto da Convencio, e a falta de um quadro regula-
tério ou uma disfuncio sistémica e estrutural seja razodvel devido as inegdveis
peculiaridades da atividade perigosa em questao, da possivel obrigatoriedade de
determinadas prestagoes e da sua realizagao de forma fragmentada e pontual.

No entanto, ¢ lamentdvel, como j4 foi reiterado, que essas distingdes per-
manegam pouco claras na jurisprudéncia da Corte, suscitando davidas sobre a
aplicagiao das mesmas até mesmo no caso “Lopes de Sousa Fernandes”, como
sugerido pela divergéncia de entendimento quanto a violagao material entre o
acérdao da Cimara e o da Grande Cimara, sem mencionar as duas opinides
separadas anexas a este ultimo pronunciamento (além da do juiz Pinto, também

a do juiz Serghides).

Em um contexto mais amplo, as criticas mais severas feitas pelo juiz Paulo
Pinto a Corte de Estrasburgo dizem respeito as “escolhas ideoldgicas” subjacentes
a motivagao, que levam, por um lado, a identificagio da protecio civil como a
“acdo mais apropriada” em relagdo a penal (ac6rdio da Grande Cimara, §§ 138,
235): isso, no entanto, corre o risco de privar as vitimas “normais” de negligéncia
médica, especialmente aquelas pertencentes as classes média e desfavorecidas, que
seriam obrigadas a defender suas pretensoes contra poderosos adversdrios, como
profissionais e suas seguradoras. Isentar o Estado da obrigagao de investigar e, se
necessario, processar os responsdveis por violagoes graves resultaria na redugio
ou mesmo aniquilagio dos direitos subjacentes. Por outro lado, Pinto vislumbra
tais escolhas ideoldgicas, que tém consequéncias nio neutras para as vitimas,
também no crescente descomprometimento dos Estados com as prestacoes so-
ciais - através da privatiza¢io e “mercantilizacdo” dos servigos de satde - que se
acopla a reivindica¢do comum de discricionariedade nas decisoes de alocagio dos
recursos puablicos disponiveis (ver opinido de Pinto de Albuquerque a Lopes de

Sousa Fernandes, §§ 73-74).

No que diz respeito ao primeiro ponto, é importante lembrar que nio
apenas em Portugal, mas também na Itdlia, o meio de prote¢do mais utilizado
nesses casos ¢ certamente o penal. Além disso, o legislador italiano tentou, recen-
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temente, mitigar a exposi¢io dos profissionais de satde ao risco e ao litigio penal
através de duas reformas legislativas sucessivas: o decreto Balduzzi de 2012 e a lei
Gelli/Bianco de 2017. Essas reformas, no 4mbito do direito penal, representaram
intervengoes discutiveis e desajeitadas: especialmente a segunda, que, ao introdu-
zir 0 novo Artigo 590 e seus incios do cédigo penal, com sua redagio ambigua,
tornou ainda mais evidente a necessidade de uma revisao cuidadosa da disciplina
da responsabilidade penal do médico, que deveria ser baseada em um paradigma
de culpa grave (sobre a oportunidade do limite de culpa grave para a responsa-
bilidade penal, em geral e nio apenas na drea médica, permito-me remeter a D.
Castronuovo, La colpa penale. Misura soggettiva e colpa grave, em Rivista italiana
di diritto e procedura penale 2013, p. 1723 ss.; sobre as intervengoes legislativas
dos tltimos anos, para todos, M. Caputo, Colpa penale del medico e sicurezza delle
cure, cit., p. 213 ss.; sobre a insuficiéncia da disciplina atual contida no Artigo
590 e seus incisos do cddigo penal, também diante da emergéncia pandémica, C.
Cupelli, Emergenza COVID-19: dalla punizione degli “irresponsabili” alla tutela
degli operatori sanitari, em Sistema penale, 30 de marco de 2020).

No que diz respeito ao segundo ponto, pode-se apenas lembrar aqui que o
equilibrio entre a protecao da satde e a discricionariedade politica nas decisoes
sobre a destinagao dos recursos financeiros e organizacionais é considerado na
jurisprudéncia constitucional italiana, que, no entanto, preserva o nucleo intan-
givel do direito consagrado pelo Artigo 32 da Constitui¢do. Considerando que
“a protegao do direito a saide nao pode deixar de sofrer os condicionamentos
encontrados pelo legislador ao distribuir os recursos financeiros disponiveis”, no
entanto, “as necessidades das financas publicas ndo podem assumir, no equilibrio
do legislador, um peso tao preponderante a ponto de comprimir o nicleo intan-
givel do direito a satide protegido pela Constituicao como um dominio inviol4vel
da dignidade humana” (Corte Constitucional, sentenga n. 203 de 15 de junho de
2016, citando numerosos precedentes; ver 1. Rivera, La comparazione giuridica
nel concetto di “salute” possibili scenari evolutivi alla luce della giurisprudenza costi-
tuzionale e sovranazionale, em Rivista italiana di medicina legale 2017, p. 117 ss.).

O descomprometimento parcial do Estado na drea da satide, a crescente
privatizagao dos servigos, as escolhas de alocagao de recursos sao questoes que se
tornaram tragicamente atuais durante a emergéncia sanitdria Covid-19, especial-
mente em paises mais afetados (ver V. Felisatti, La tutela della salute nel contesto
della Convenzione europea dei diritti dell'uomo. Riflessioni sull’applicabilita del
modello all'emergenza Covid-19, a ser publicado). E serdo, por certo, questoes
relevantes também na fase subsequente, quanto as responsabilidades no plano
juridico.

Nio se pode deixar de apoiar o apelo de Paulo Pinto em “levar a sério o
direito aos cuidados médicos” langado por Estrasburgo. Embora ainda existam



muitas incertezas sobre as melhores formas de tornar esse direito cada vez mais
efetivo: tanto em relacio as escolhas politicas em relagio ao modelo do sistema
de satde a ser adotado e a alocagio de recursos; quanto em relagio as opgoes
(também politicas) sobre o quadro juridico de responsabilidade nos casos de erro
médico.

CONCLUSOES BREVES SOBRE UM CASO DE EXPLORACAO DE TRABALHO E LACUNAS
NA LEGISLACAO AUSTRIACA SOBRE TRAFICO DE SERES HUMANOS

Francesca CURI

1. O abismo humano: os detalhes da causa

O caso decidido pelo Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, J. e outros
c. Austria, 58216/12, em 17 de janeiro de 2017, teve origem nas Filipinas, desen-
rolou-se nos Emirados Arabes Unidos e chegou ao fim na Austria. Vamos resumir
os pontos-chave da histéria. Entre 2006 e 2009, uma agéncia de emprego em
Manila ofereceu, em momentos diferentes, emprego como empregada doméstica
a trés mulheres filipinas em familias abastadas de Dubai, nos Emirados Arabes

Unidos.

A primeira requerente era uma mae solteira que, na época do inicio da
sua exploracio, deixou sua filha de oito meses no pais de origem. Foi oferecido a
ela um contrato de trabalho que previa emprego por dois anos como empregada
doméstica em uma familia em Dubai. O contrato estabelecia um saldrio de 700
dirhams por més, o equivalente a cerca de 150 euros, por oito horas de traba-
lho didrio, seis dias por semana. A Sra. ]. assinou o contrato e mudou-se para
o Oriente Médio. Ao chegar 14, os empregadores confiscaram seu passaporte e
nunca o devolveram. A partir desse momento, comegou a brutal exploragao de
trabalho, que a aprisionou em um verdadeiro inferno. Embora nio tenha sofrido
violéncia ou ameagas explicitas e diretas, ela foi for¢ada a trabalhar mais do que o
dobro das horas originalmente acordadas, comecando as cinco da manhi e nunca
terminando antes da meia-noite. Além disso, suas tarefas eram extremamente
diversas, ja que durante quase vinte horas de trabalho, ela precisava cuidar dos
filhos dos empregadores, preparar refeigoes, limpar a casa, cuidar da lavanderia e
cuidar do jardim. Durante os primeiros nove meses, ela nem sequer tinha direito
a um dia de folga semanal e nao podia sair de casa. Ela era impedida de ter seu
préprio telefone e sé podia ligar para sua familia nas Filipinas uma vez por més,
com os custos sendo deduzidos de seu saldrio. Além disso, ela s6 podia comer a
comida que sobrava das refeigoes da familia. Nessas condigoes, ela passava fome.

Depois de nove meses de trabalho, a Sra. J. sofreu a primeira punigao de
seus empregadores por conversar com um compatriota em sua lingua materna.
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Como castigo, eles a obrigaram a dormir no chio de mdrmore frio, causando-lhe
uma doenca que ela nao pdde tratar, pois estava proibida de ter remédios, além
de ser obrigada a continuar trabalhando apesar da doenga.

Quando o contrato de dois anos estava prestes a terminar, os empregado-
res ofereceram um aumento de saldrio, a possibilidade de mais dias de folga, um
telefone préprio e, principalmente, a oportunidade de voltar para as Filipinas por
um curto periodo para visitar sua familia, desde que ela indicasse uma substituta.
Esses incentivos levaram a Sra. ]. a aceitar a prorrogacao do contrato e, assim, ela
procurou a segunda requerente (a Sra. G.) para assumir seu lugar por trés meses
enquanto ela voltava para casa. Depois de trés meses, os empregadores ordena-
ram que a Sra. J. voltasse imediatamente a Dubai, ameacando nao a recontratar e
maltratar sua substituta. A Sra. J. voltou imediatamente para os Emirados Arabes
Unidos em abril de 2009. Os empregadores a ensinaram a dirigir, pois preci-
savam que ela realizasse algumas tarefas que exigiam carteira de motorista. Ela
falhou no primeiro teste, que teve que repetir quatro vezes, pagando do préprio
bolso as aulas adicionais, o que custou cerca de 700 dirhams, equivalente a um
més de saldrio. A requerente relata que foi agredida vdrias vezes durante a condu-
a0, recebendo socos no rosto dos empregadores, que queriam que ela dirigisse
mais rdpido. A partir desse momento os empregadores comegaram a espanci-la
sem nenhum pretexto ou motivagdo. Levavam-na consigo em suas viagens de
luxo para a Europa, Austrélia, Singapura e Oma, ordenando-a que mentisse sobre
suas precdrias condigoes de trabalho e impedindo-a de sair de seu quarto de hotel.

A segunda requerente, que formula o recurso a Corte Europeia, conterra-
nea da primeira requerente, casada e com trés filhos, substituta da Senhora J. no
periodo de sua auséncia, foi contratada pelos mesmos empregadores. A familia
médio-oriental passa entdo a explicitamente agredir a requerente com socos, in-
clusive em seu rosto, obrigando-a a trabalhar seguidamente por quase vinte e
quatro horas por dia.

A terceira requerente (Senhora C.) recorre a agéncia de colocagio de Ma-
nila porque estd enfrentando sérias dificuldades econdmicas e precisa pagar tra-
tamentos médicos caros para o irmio gravemente doente. E oferecido a ela um
emprego em uma familia nos Emirados Arabes Unidos, com um saldrio de cerca
de 800/1000 dirhams, o dobro do que ela poderia ganhar se ficasse nas Filipinas.
As condigoes de trabalho na familia do Oriente Médio onde ela trabalha sao
muito semelhantes as descritas pela primeira requerente, com a diferenca de que
nos primeiros trés meses ela nio recebe nenhum pagamento e, posteriormente,
receberd apenas 750 dirhams. Quando ela pede para retornar ao seu pais, ¢ infor-
mada de que s6 pode fazé-lo se pagar o custo da viagem por conta prépria, des-
pesa que obviamente ela nao pode arcar. Para tornar ainda mais dificil qualquer
deslocamento, seu passaporte ¢é retido.



A Austria entra em cena em 2010, quando as trés mulheres estio acompa-
nhando suas respectivas familias em uma viagem turistica a Viena. Mesmo nesse
contexto, o tempo de trabalho é essencialmente ilimitado: sao forcadas a cozi-
nhar até duas da manha e sao repreendidas duramente se nio deixam as criangas
prontas para sair de manhi cedo. Poucos dias apés sua chegada & Austria, sio
levadas junto com as familias para uma visita ao zoolédgico da cidade. Ld, uma
das criangas desaparece e a primeira e terceira mulher filipinas sao verbalmente
agredidas de forma tdo violenta e ameagadora que vivenciam momentos de ver-
dadeiro terror.

Na noite seguinte a esse incidente humilhante, dois ou trés dias apds sua
chegada 4 Austria, as trés mulheres decidem deixar o hotel com a ajuda do con-
cierge, que falava a lingua delas e as leva para um “local seguro”. As requeren-
tes conseguem encontrar apoio dentro da comunidade filipina em Viena. Cerca
de nove meses depois, elas entram em contato com uma ONG local chamada
“Lefs”, ativamente envolvida no combate ao tréfico de seres humanos na Austria,
que cuida de proteger e assistir pessoas que sofrem abusos, maus-tratos e explo-
ragdo. Essa organizagio nio governamental recebe financiamento publico exata-
mente para a atividade de combate ao trifico que realiza. Algum tempo depois,
as trés mulheres decidem recorrer a policia austriaca, apresentando uma dentincia
formal contra seus respectivos empregadores.

1.2. A resposta da justica austriaca

Diante das dentincias feitas pelas mulheres filipinas, os empregadores dra-
bes revidam com uma contra dentncia, na qual alegam terem sido roubados de
uma certa quantia em dinheiro e de um celular. Embora os 6rgaos de investigacio
austriacos tenham comprovado a falsidade dessas acusagdes e apesar da plena
cooperagao das trés vitimas, eles suspendem o processo criminal por tréfico, argu-
mentando que o crime foi cometido no exterior por cidadios estrangeiros contra
vitimas que nao sdo cidadas austriacas.

Em resposta a decisio do Ministério Pablico de Viena, as trés mulheres
recorrem ao Tribunal, alegando que, pelo contririo, estao envolvidos interesses
austriacos e que seus empregadores continuaram a explori-las e abusar delas,
mesmo quando elas chegaram 3 Austria. Em 23 de marco de 2012, o Tribunal
Penal emite uma sentenga na qual rejeita o recurso, confirmando a validade dos
argumentos apresentados pelo Ministério Pablico para a suspensao do processo.

1.3. O papel da organizacio nio governamental “Lefo”

A Ong Lef6 desempenha um papel crucial ao incentivar as trés mulheres
a apresentarem uma dendncia pelo crime de tréfico contra seus empregadores,
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além de ajudd-las no processo de obtencio de um visto de residéncia especial
previsto na Austria para vitimas desse crime. Apés obterem o visto de residéncia
por um ano, a organizacio se empenhou em estender a duragdo através de outras
formas de autoriza¢io, considerando a capacidade de todas as trés mulheres de se
integrarem progressivamente na sociedade austriaca.

Em 2012, as mulheres recorreram a Corte Europeia de Direitos Humanos
(uma das trés mulheres perdeu interesse no caso e, por isso, foi excluida), alegan-
do violagao do Artigo 4 da CEDH, pois afirmam ter sido submetidas a trabalho
forgado e serem vitimas de trifico de seres humanos, sem que a Austria tenha
cumprido as obrigacoes procedimentais impostas pela legislagao convencional.

2. A decisao da Corte sobre a queixa baseada no Artigo 4 da CEDH

A Corte, referindo-se a sua jurisprudéncia sobre os principios gerais estabe-
lecidos no Artigo 4 da CEDH, reitera que o trafico de seres humanos representa
uma forma de escravidio moderna, incompativel com os valores democraticos.
Ela destaca alguns pontos essenciais que resumem o fendmeno do trifico, in-
cluindo: a considera¢io do ser humano como uma mercadoria, sua rigorosa vi-
gilancia, fortes restricbes em sua liberdade de movimento, o uso de violéncia e
ameagas, condigoes de vida e trabalho precdrias, remuneragio escassa ou nula, e
o exercicio de poderes equivalentes ao direito de propriedade.

A Corte esclarece ainda que a exploragio do ser humano pode ocorrer
tanto no Ambito sexual quanto no trabalho, mas nio necessariamente se limita a
essas duas formas.

No caso em questio, a Corte considera essencialmente duas questoes re-
levantes: a primeira ¢ se as autoridades austriacas cumpriram suas obrigagoes de
auxilio e apoio as potenciais vitimas de trifico humano; a segunda ¢é se cumpri-
ram sua obrigagdo de investigar os alegados crimes cometidos contra as vitimas
de trdfico. Como nio temos a oportunidade de nos aprofundar neste segundo
aspecto, limitamo-nos a valorar a énfase dada pelo Tribunal na promogao da coo-
peracio entre os Estados, excluindo, no caso especifico, que a Austria pudesse ser
considerada responsdvel por nio ter iniciado uma agio judicial contra os autores
do crime de tréfico, visto que tal crime foi cometido no exterior por estrangeiros
(V. Stoyanova, J. and Others c. Austria and the Strengthening of States’ Obli-
gation to Identify Victims of Human Trafhicking, in StrasbourgObservers, 7 de
fevereiro de 2017).

Em relagao ao primeiro aspecto, a Corte afirmou que, quando as requeren-
tes se dirigiram 2 policia, foram imediatamente consideradas como (potenciais)
vitimas de trafico humano. Elas foram entrevistadas por policiais especialmente
treinados, receberam permissao de residéncia e trabalho para regularizar sua esta-



dia na Austria, e o sigilo de suas informagées pessoais foi respeitado para que nio
pudessem ser reconhecidas publicamente. Durante o processo, as requerentes
foram acompanhadas e ajudadas pela ONG Lef6, que é financiada pelo governo
austriaco justamente para prestar assisténcia as vitimas de tréfico humano. Elas
receberam assisténcia juridica antes, durante e apds o processo, facilitando sua
integra¢do no pais anfitrido.

Quanto ao segundo aspecto, a Corte excluiu a possibilidade da Austria ser
considerada responsdvel por nao ter iniciado uma a¢io judicial contra os autores
do crime de tréfico, visto que tal crime foi cometido no exterior por pessoas es-
trangeiras.

A Corte, portanto, concluiu que os recursos apresentados nio sao admis-
siveis.

3. A opiniao divergente do juiz Paulo Pinto de Albuquerque

Embora concordando com a decisdo final do Tribunal, o juiz Paulo Pinto
de Albuquerque considera que as motivagoes nio sio satisfatdrias por dois aspec-
tos: primeiro, porque a distingdo entre o crime de trifico de seres humanos e as
formas de escravidio, servidio e trabalho forcado nio foi devidamente destacada.
Em segundo lugar, os deveres internacionais do Estado requerido no caso em
questio nio foram adequadamente analisados. A adesio a decisao do colegiado
judicante é devido ao fato de que as autoras, a0 demorarem mais de um ano para
denunciar sua situacdo as autoridades nacionais, contribuiram para o fracasso das
operagoes que poderiam ter levado os responsdveis pelos crimes a justica.

O juiz, ao revisar analiticamente toda a legislagao internacional e europeia
sobre o tema do tréfico e exploragao de pessoas (ver opinido discrepante do juiz
Pinto de Albuquerque em ]J. e outros, cit., do § 2 ao § 40), destaca a necessidade
de diferenciar entre as condutas que caracterizam de forma totalmente distinta: o
contrabando, de um lado, € o tridfico com os casos de trabalho forcado, de outro.
Ele enfatiza claramente que “nem todo trabalho forcado ¢ trifico, assim como
nem todo trdfico ¢ escraviddo”. As condutas que se enquadram na categoria de
trdfico podem ser o prelidio para a subsequente exploragao, “mas pode haver
trifico de seres humanos sem subsequente exploragdo, assim como pode haver
exploragao sem trafico prévio”.

Paralelamente a meticulosa reconstrucio do quadro normativo e jurispru-
dencial, realizada pelo juiz Paulo Pinto de Albuquerque, surge uma realidade fac-
tual que nem sempre é claramente decifrével, na qual os novos escravos, muitas
vezes imigrantes irregulares, acabam sendo produtos de uma légica capitalista, na
qual ocorre uma competigo internacional exacerbada, que leva atores econ6mi-
cos sem escripulos a transferir a pressao para o elo mais fraco da cadeia, ou seja,
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os trabalhadores (C. De Martino, M. Lozito, D. Schiuma, Imigragao, caporalato
e trabalho ndo declarado na agricultura, in A. Perulli (org.), A ideia do direito
do trabalho, hoje: em meméria de Giorgio Ghezzi, Pddua, 2016, p. 340; D. Per-
rotta, O caporalato como sistema: uma contribui¢do sociolégica, E. Rigo (org.),
Leis, migrantes e capatazes. Perspectivas criticas e de pesquisa sobre a exploragio
do trabalho na agricultura, Pisa, 2015, pp. 24-25; V. Pinto, Filiere agro-alimen-
tari e agroindustriali, rapporti di produzione agricola e lavoro nero, in V. Ferrante
(org.), Economia “informale” e politicas de transparéncia, Milao, 2018, p. 83
ss.), aproveitando-se de sua condigao de chantagem (E. Martelloni, Exploragao de
trabalhadores estrangeiros e caporalato, in AA.VV., Os migrantes nos caminhos
do direito. Perfil sociocriminoldgico, trabalhista, penal e processual penal, Tu-
rim, 2020, p. 69 ss.). A clareza abstrata entre as diferentes tipologias criminosas
desaparece, tornando-se essencialmente indistinguivel (V. Militello, O trafico de
seres humanos: a politica criminal multinivel e a problemdtica distingao com o
trifico de migrantes, in Revista italiana de direito e processo penal, 2018, p. 104;
uma importante ajuda sao as linhas guia sobre o Artigo 4 da Convencao Europeia
dos Direitos do Homem, elaboradas pelo Tribunal Europeu, sobre a proibi¢ao da
escravidao e trabalho forgado, atualizadas em 30 de abril de 2019, disponiveis
em https://www.echr.coe.int/Documents/Guide_Art_4_ENG.pdf). Nesse con-
texto, um dado alarmante é o crescente envolvimento de menores no mercado de
exploragao de seres humanos, tornando-os as pessoas mais vulnerdveis (para uma
reconstru¢do abrangente dos dados normativos italianos, é permitido fazer refe-
réncia a: E Curi, Perfil penal, in AA.VV., Os migrantes nos caminhos do direito.
Perfil sociocriminolégico, trabalhista, penal e processual penal, cit.).

O juiz passa a uma avaliagio mais especifica da resposta normativa forne-
cida pela Austria, apontando sua inadequagio em relagio aos padroes internacio-
nais. Especificamente, no que diz respeito ao crime de exploracio do trabalho,
ele pede a introdugao de uma figura para proteger os cidadaos austriacos e uma
ampliagio do crime de trabalho forgado existente em relagio aos estrangeiros.
Ele chega a propor, prospectivamente - e acrescentamos - de forma semelhante
ao que ja foi previsto na Itdlia, a reformula¢do em uma unica tipificagao das
condutas de exploracio do trabalho, tanto em relagao aos cidadaos quanto aos
estrangeiros.

Essa falta no direito penal austriaco, apesar de uma reforma em 2013, deve
servir como um novo impulso “para remover o individuo dessa situagao ou risco”
de ser traficado ou explorado e “para evitar o perigo de maus tratos”. Embora a
Austria seja reconhecida por ter feito progressos significativos na luta contra essas
formas de exploragio, especialmente em termos de apoio social fornecido as viti-
mas, a opinido do juiz Pinto de Albuquerque destaca a necessidade de atualizacio
normativa para alcangar padrdes internacionais na repressao ao crime em ques-



ta0. Nessa mesma dire¢ao, em 2016, o Departamento dos Estados Unidos que
lida com o tréfico de seres humanos também expressou essa necessidade em seu
relatério sobre a Austria, solicitando penas proporcionais i gravidade do crime
contra traficantes; maior esfor¢o para identificar as vitimas entre migrantes irre-
gulares, solicitantes de asilo e pessoas submetidas a prostitui¢io; e uma sensibi-
lizagao constante dos juizes sobre a delicada aquisi¢dao de depoimentos por parte
das vitimas de tréfico, em contraposicio aos seus exploradores.

Permita-me, ao final, fazer uma breve referéncia ao contexto italiano, que,
pelo menos desta vez, nio se posiciona como um mero seguidor, mas que, em
alguns aspectos, se destaca na repressio ao trifico com medidas legislativas até
mesmo inovadoras. E dificil contestar a necessidade de uma abordagem integrada
para enfrentar esse fendmeno criminoso, envolvendo uma multiplicidade de es-
tratégias que, por meio de sua interagio, convergem eficazmente para o resultado
da redugio, senio até mesmo da eliminagao, do mercado criminoso, que agora
estd amplamente disseminado.

Abrir canais regulares de imigracio, ao invés de erguer muros, favorecer
formas de cooperagao internacional para o desenvolvimento, em vez de préticas
predatérias por parte de paises europeus e ocidentais, sio algumas das linhas
de politica juridica que devem se integrar com escolhas inaliendveis de repres-
sdo contra aqueles que alimentam o mercado de seres humanos. (cf. T. Casadei,
“Corpi in transito. Sulla tratta contemporanea”, em “La societa degli individui

2018”, 63, p. 153).

O primeiro passo deve ser dado em direcio ao desvelamento de uma espé-
cie de hipocrisia institucional em defesa da chamada “fortaleza Europa”, na qual
a luta contra o trfico de pessoas ¢ professada como prioridade através de esco-
lhas normativas fundamentadas na “tolerancia zero” em relagio aos traficantes ou
aqueles que exploram as vitimas. No entanto, a0 mesmo tempo, nio se ¢ infle-
xivel quanto ao respeito aos direitos fundamentais dos migrantes, entre os quais
podem, sem duavida, haver vitimas do tréfico, especialmente durante operacoes
de controle de fronteiras.

Além disso, a presenca de disciplinas excessivamente restritivas em rela-
¢ao aos fluxos de imigragao de entrada ou que condicionem a legitimidade da
permanéncia no pais a uma “dependéncia” de fato do imigrante em relagio ao
empregador pode tornar a condi¢io do imigrante particularmente vulnerdvel e
constituir um fator de estimulo para o trafico (F. Parisi, “7/ contrasto al traffico di
esseri umani fra modelli normativi e risultati applicativi’, cit., p. 1798).

Uma ag¢io de combate ao trifico de seres humanos, fendémeno criminoso
que se disseminou em paralelo com o fenémeno da globalizagio e do aumento
da mobilidade humana, ¢ dificultada pelo cardter clandestino que caracteriza suas
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manifestagdes. Somente uma visao abrangente do fendmeno e de suas respectivas
causas pode aspirar a ter sucesso (V. Militello, “La tratta di esseri umani: la politica
criminale multilivello e la problematica distinzione con il traffico di migranti”, cit.,
passim).

DIREITO A0S CUIDADOS MEDICOS E NEGLIGENCIA MEDICA NO AMBITO DA
ESTRUTURA DOS HOSPITAIS PUBLICOS

FRANCO DE STEFANO

1. A sentenga Lopes de Souza Fernandes contra Portugal

O caso julgado pelo Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH),
Lopes de Sousa Fernandes c. Portugal [GC], 56080/13, em 19 de dezembro de
2017, ao qual se refere a opiniao discordante do juiz Pinto de Albuquerque em
questio, diz respeito a defini¢ao do direito ao atendimento médico em hospitais
publicos, no que diz respeito ao direito a vida protegido pelo Artigo 2 da CEDH,
bem como ao direito a um julgamento justo e a um recurso efetivo, nos termos
dos Artigos 6 e 13 da CEDH, em relagao a duragao e ao resultado infrutifero
dos procedimentos relacionados 4 morte alegada como consequéncia desse aten-
dimento médico, agravada por uma infec¢o nosocomial; e pode-se dizer que
¢ um importante marco na elaboragio dos principios estabelecidos a partir do
caso da Corte Europeia dos Direitos Humanos, Osman c. Reino Unido [GC],

23452/94, 28 de outubro de 1998.

Como lembrado, o jovem portugués, de trinta anos, morreu cerca de trés
meses apds uma cirurgia de polipectomia nasal (final de novembro de 1997), na
qual contraiu uma meningite bacteriana que no foi diagnosticada imediatamen-
te e, antes de ser internado na terapia intensiva, foi diagnosticado com ulcera
gastroduodenal: posteriormente, sendo dispensado e internado vérias vezes em
condicoes cada vez piores, ele contraiu uma infec¢io por citomegalovirus, e, de-
vido a complica¢des, morreu de sepse - de perfuragio abdominal por peritonite

- em 8 de marco de 1998.

Os procedimentos administrativos, disciplinares e penais nacionais inicia-
dos pela vidva em agosto de 1998 nio levaram a identificagio dos responséveis, e,
portanto, em agosto de 2013, ela recorreu a Corte Europeia dos Direitos Huma-
nos, alegando violacio do direito de seu marido & vida, como vitima de uma in-
fecgao nosocomial e da imprudéncia ou negligéncia do pessoal médico no que diz
respeito aos diagndsticos, tratamentos e alta repetida do hospital; e reclamando
tanto a demora no inicio do tratamento e a excessividade das doses inicialmente
administradas a seu marido, quanto a falta de resultados nas investigacoes e a
duragao dos processos instaurados perante as jurisdigoes internas.



A peculiaridade do caso reside na parcial reversao do pronunciamento da
Corte, que inicialmente reconheceu - com dois votos contririos em sete - a vio-
lacao do Artigo 2 da CEDH tanto do ponto de vista material quanto procedi-
mental. Isso ocorreu porque o recurso do governo portugués resultou na reforma
dessa decisdo - também com dois votos contrdrios em dezessete - reconhecendo
apenas a violagio material do Artigo 2 da CEDH e confirmando a violagao pro-
cedimental, reduzindo o valor da compensagao justa de € 39.000 para € 23.000
(além de custas).

A Corte havia concluido pela violagio material do Artigo 2 da CEDH,
com base nos achados surgidos durante a investigagio administrativa - parecer
do segundo gastroenterologista - e na investigagao disciplinar - pareceres dos
colegiados de otorrinolaringologistas e infectologistas - sobre a previsibilidade da
meningite como complicagio da polipectomia (especialmente em pacientes ji
operados), mas principalmente sobre a demora no diagnéstico: atribuida a falta
de coordenacio entre os servicos de otorrinolaringologia e medicina de urgéncia,
indicando um mau funcionamento sistémico do servigo publico hospitalar que
privou o paciente de acesso a tratamento médico de urgéncia adequado, carac-
terizando, por sua vez, o nio cumprimento da obrigacio do Estado de proteger
a vida do paciente. A violagio procedimental foi reconhecida nas modalidades
e nos prazos dos procedimentos administrativos, penais e disciplinares, apds a
dentincia da vitiva, que foram prejudicados por uma série de falhas.

Jd a Grande Camara, no que diz respeito a viola¢ao material do Artigo 2 da
CEDH, redefiniu a obrigacio do Estado, aprimorando a jurisprudéncia anterior:
comecou enfatizando a diferenca entre negligéncia médica em si e a falta de for-
necimento de tratamento essencial ou de emergéncia adequado, reconhecendo a
responsabilidade nao na presenga da primeira, mas apenas na segunda, se devida
a um ato deliberado ou 4 auséncia de um quadro normativo adequado.

A Grande Cimara, por sua vez, reestruturou a questao abstrata e conside-
rou na situagio concreta a violacao procedimental do Artigo 2 da CEDH. Ela
enfatizou que a obrigagao de proteger a vida humana é uma obrigag¢io de meios e
nio de resultados. Além disso, em termos de remédios, nio é necessirio um me-
canismo de repressao penal quando a negligéncia médica nao ultrapassa o limiar
de um erro ou negligéncia, desde que haja um mecanismo judicial de remédio
efetivo e independente. No caso em questo, a efetividade foi excluida devido aos
tempos excepcionalmente longos das investigagdes administrativas, disciplinares
e penais, bem como a evidente insuficiéncia da instrugao deste ultimo, limitada
apenas a0 momento da morte do paciente, sem investigagdes sobre a infecgao
anterior e o conjunto de cuidados médicos, além da falta de autépsia obrigatéria.
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2. A estrutura da opiniio dissidente

A peculiaridade da decisao determinante para a exclusio da responsabili-
dade do Estado por violagdo material é percebida tanto na nega¢io da relevancia
do simples erro diagndstico, incluindo a tardia resposta, quanto na observagio
de que ndo havia um mau funcionamento sistémico ou estrutural devidamente
prevenido, como a falta de coordenacio adequada entre os departamentos de
otorrinolaringologia e emergéncia.

A opiniao dissidente critica minuciosamente esses pontos; comeg¢a com a
reconstru¢io de um quadro normativo complexo, caracterizado principalmente
por instrumentos de soft law, que afetam significativamente bens primdrios con-
dicionados pela interagio do progresso cientifico; prossegue com uma meticu-
losa anilise da reconstru¢do da jurisprudéncia da prépria Corte Europeia e, em
seguida, propoe a conceituagao de um direito as cuidados médicos (hospitalares
ou nao) pro persona.

O principio pro persona ou pro homine (como apresentado, entre outros,
por C. Nufiez Donald, “Una aproximacién conceptual al principio pro persona
desde la interpretacién y argumentacién juridica” em Uc3m Working paper, Ma-
teriales de Filosofia del derecho, 17-02, Universidad Carlos III Madrid, acessivel
em http://hdl.handle.net/10016/25317) ¢ o critério interpretativo hermenéutico
que informa todo o sistema de direitos humanos e estabelece que as normas
relativas a esses direitos devem ser interpretadas da maneira mais ampla possivel
para reconhecer os direitos individuais e da maneira mais restrita possivel quanto
aos limites impostos a eles, atribuindo sempre prevaléncia 2 norma que melhor
protege os direitos do individuo em caso de conflito entre normas sobre direitos
humanos.

A principal critica é dirigida a autolimita¢io da jurisprudéncia anterior,
atribuindo-a a um preconceito ideoldgico de protecio a grupos restritos e po-
derosos em detrimento da generalidade dos individuos, especialmente os mais
desfavorecidos. Essa autolimita¢io, baseada em uma andlise imprecisa dos prece-
dentes, equipara erroneamente situacdes diferentes e acaba exigindo uma especi-
ficidade da conduta do Estado (ou de seus agentes) com um nexo causal com o
prejuizo ao individuo muito mais rigoroso do que no passado. Essa leitura redu-
cionista minimiza o contetdo da obrigacio positiva de protegao, excluindo dela
os casos de negligéncia médica devido a deficiéncias sistémicas ou estruturais;
além disso, é uma conclusio que, no caso em questao, ¢ baseada em uma andlise
erronea do material instrutério, que, pelo contrdrio, aponta claramente para um
mau funcionamento sistémico.

A andlise do quadro normativo sobre o direito aos cuidados médicos é
cuidadosa: os instrumentos do direito internacional geral sao examinados minu-



ciosamente, seguidos pelos do Conselho da Europa e da Uniao Europeia, para
definir seu contetdo, articulado pelo menos em um nicleo duro, correspondente
a uma norma internacional consuetudindria, baseada no direito de acesso a re-
cursos de saude adequados, sem discriminagio, pelo menos para os membros de
grupos vulnerdveis ou marginalizados, bem como a tratamentos médicos prim4-
rios e urgentes € medicamentos essenciais.

A anilise da jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos
também ¢ analitica, dedicada primeiramente & protegdo da satide de grupos espe-
cificos (detentos e militares alistados, pessoas com deficiéncia e migrantes, com
diferentes graus de intensidade de obrigagées positivas) e, em seguida, em situa-
coes especificas, para grupos especificos da populagio (casos de graves incidentes
ambientais, condigdes de trabalho saliibres e em ambiente hospitalar).

Ao adotar uma abordagem pro persona ao direito a satide, a opinido dissi-
dente reconstrdi os contetdos do direito a vida, por meio do correspondente e
simétrico conjunto de obrigagdes do Estado de acordo com a CEDH: obrigacoes
substanciais, incluindo o dever de respeitar e proteger; e obrigagoes procedimen-
tais, articuladas no dever de prestar informagoes sobre os fatos e investigar e
responsabilizar os culpados. E, por fim, analisa com severa critica os argumentos
da maioria.

3. O direito a cuidados médicos adequados

Subjacente ao debate que transparece da comparagio entre os argumentos
da Cimara e da maioria da Grande Cimara, encontra-se a dificuldade em definir
o conceito de cuidados médicos adequados e o direito a esses cuidados, o que
estd intrinsecamente relacionado 4 determinacio da culpa médica em relagio ao
estado das nogoes cientificas.

A Grande CAmara enfatiza a diferenca entre o direito a cuidados médicos e
o direito a que esses cuidados nio sejam inadequados devido a negligéncia, assim
como entre o primeiro e o direito a uma série eficaz de recursos para enfrentar a
segunda situagao. Ela adere explicitamente a definicio da obrigacio de natureza
procedimental como uma obrigagio de meios e nao de resultado (no § 221),
significando que o Estado tem a obrigacio de garantir uma resposta as agoes in-
tentadas por violagao da obrigacio substancial de protecio.

Somente a opinido dissidente em andlise se aprofunda em uma minuciosa
andlise dos instrumentos de direito internacional e convencional, frequentemen-
te incorporados as Constituigoes nacionais, sobre a natureza da obrigacao mate-
rial de garantir cuidados médicos.
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Deve ser compartilhada a conclusio de que essa obrigacio também ¢ de
meios. No entanto, é importante esclarecer que o niicleo duro do direito a cui-
dados médicos parece se referir apenas aqueles que visam evitar a morte, enquan-
to a questdo da adequagao dos cuidados a serem fornecidos e da qualidade da
sobrevivéncia permanece em segundo plano, inexplorada, pois estd limitada ao
critério de apreciagio reconhecido pelos Estados individuais, quando em verdade
o padrao de adequacio dos cuidados médicos de qualidade é fornecer garantias
de sobrevivéncia.

E intuitivo que a obrigagio substancial nio pode se referir 4 garantia da
saide em si, mas apenas a prestagio de cuidados que visem manté-la. Embora
ninguém, muito menos o Estado, possa garantir que alguém permanecerd sau-
ddvel, o acesso aos meios para nio morrer de uma doenga deve ser garantido, a
menos que se queira discricionariamente disponibilizar recursos ainda maiores
para um nivel de satide além da mera sobrevivéncia fisica. A sensibilidade em
relagao 4 quantidade e qualidade dos cuidados a serem fornecidos como minimos
indispensdveis varia ao longo do tempo e do contexto sociocultural, e, portanto,
o nivel de assisténcia a ser garantido sem discriminagao a todos pode variar.

E provével que a prépria flexibilidade dos instrumentos internacionais, por
serem soft law, permita estabelecer, além de um nicleo identificado com a sobre-
vivéncia, a necessidade de garantir também condi¢des gerais minimas geralmente
aceitas em um determinado contexto histérico e de acordo com o senso comum
de uma sociedade democritica moderna, que nio se limita 3 mera existéncia,
mas pode se articular em um nivel minimo de dignidade para a existéncia. No
entanto, esses niveis nao podem ser fixados a priori, representando um grau de
protecao adicional em relagdo ao nucleo duro da mera sobrevivéncia, mas sim
uma escolha discriciondria que cada Estado pode reconhecer, se assim desejar, na
extensao adequada e assumindo os custos adicionais.

4. A “privatizacao” dos remédios

A primeira critica de Pinto de Albuquerque ¢ direcionada ao que ele chama
de “privatiza¢io” dos remédios nos casos de culpa médica (ver opinido dissidente
do juiz Pinto de Albuquerque em Lopes de Sousa Fernandes, cit., § 73), censu-
rando a maioria por ter considerado apropriada, no caso em questao, a exclusio
da via penal e suficiente a via civil ou administrativa.

E verdade que tal conclusio resultaria na reducio da prote¢io as vitimas,
mesmo que apenas em termos de compensacio. De fato, o poder punitivo do
Estado normalmente associado a resposta penal pode ser considerado, ao menos
em teoria, o instrumento mais adequado de reagio, com fun¢io reparadora e
preventiva, que o ordenamento pode fornecer também em beneficio da vitima,



se esta tiver a possibilidade de buscar seus direitos de compensa¢io, em um con-
texto em que a aglo oficial e o emprego de recursos financeiros adequados podem
neutralizar possiveis condigoes de desigualdade social e econémica em relagao ao
autor do dano.

A essa critica incisiva, pode-se objetar que a modulagao dos remédios e a
exclusao do penal nao necessariamente reduzem a protegao a vitima, pois isso
depende muito da funcionalidade do sistema repressivo penal de um Estado es-
pecifico, e também porque sempre podem ser criados mecanismos alternativos,
efetivos e realmente funcionais. Por exemplo, pode-se instituir um bom aparato
de patrocinio as custas do Estado para a adequada condugio de uma agio ci-
vil, ou um sistema de indenizacoes ou seguros obrigatérios, eventualmente com
concurso publico, ou ainda um mecanismo disciplinar adequado com fungio
preventiva em relacio a violagées posteriores semelhantes das prdticas médicas.
Além disso, ¢ importante notar que o procedimento penal havia de fato ocorrido,
embora com resultados insatisfatérios devido a deficiéncias na instrucio, incluin-
do a falta de realizagio de uma autépsia necessiria.

5. A abordagem da Corte sobre o tema da culpa médica

O cerne da critica, totalmente justificdvel, da opiniao dissidente ¢ a cons-
tatagdo da severa autocontengio da jurisprudéncia anterior que se reflete na sen-
tenca, bem como algumas de suas graves inadequagées de premissas e argumen-
tagoes.

A conclusio da maioria acaba tornando marginal a possibilidade de res-
ponsabilizacio do Estado por violagao do dever substantivo decorrente do Artigo
2 da CEDH em casos de culpa médica, exigindo um grau de consciéncia dos
riscos de disfungoes sistémicas ou estruturais, incongruentemente equiparado ao
do recusa deliberada de tratamento; nao é mais suficiente uma potencial ou até
mesmo mera “presun¢ao’ de conhecimento, mas sim um grau de conhecimento
“pertinente”, ou seja, adequado e efetivo da situagio que requer tratamento, pos-
sivelmente até mesmo vinculado a dados estatisticos oficiais; além disso, ¢ intro-
duzida a necessidade de um nexo causal entre o quadro de disfun¢io sistémica ou
estrutural e o prejuizo, enquanto anteriormente bastava que existisse entre este
tltimo e a falha individual.

Corretamente, o argumento dissidente observa que os precedentes nao
autorizavam uma leitura tdo restritiva e destaca que a relevincia de certos ele-
mentos, o primeiro dos quais é o relatério do colégio de peritos em doengas
infecciosas, no qual foi apontado um grave problema sistémico de escassez de
especialistas nessa drea, nao foi devidamente examinada e nem mesmo contestada
pelas partes.
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Diante da possivel argumentagio de que a complicacio atribuida a essa
disfungao (o atraso no diagnéstico da meningite devido a falta de especialistas em
doengas infecciosas nos departamentos de emergéncia e a falta de coordenacio
entre estes e os departamentos de otorrinolaringologia) era, de qualquer forma,
rara e que nao havia negligéncia em cada segmento do tratamento, pode-se argu-
mentar que nio hd aprofundamento do aumento da probabilidade de complica-
¢a0 mesmo apds procedimentos anteriores, nem da sequéncia de eventos.

E evidente o descompromisso da Grande Camara com uma andlise atoms-
tica em vez de uma anilise abrangente e devida dos elementos individuais, cuja
omissdo é entio criticada as autoridades nacionais: o relatério sobre as condicées
gerais, a possibilidade de evitar o agravamento com um diagndstico mais répido
com a presenca de um especialista, as negligéncias do pessoal médico (especial-
mente na época da alta em 3 de fevereiro de 1998, confirmadas pela revogagio
do tratamento médico no momento da interna¢ao em Porto), a falta de autdpsia,
decisiva para a impossibilidade de reconstru¢ao dos fatos.

Em sintonia com a opinido dissidente, pode-se afirmar que, principalmen-
te essa falta de prova, devida a um mau funcionamento geral do sistema de apu-
racio, que também integrou uma violagao do dever procedimental, deveria ter
excluido a isen¢do do Estado também de seu dever material.

Em suma, um duplo erro de método em apoio a uma conclusio eviden-
temente equivocada em direito: por um lado, a escolha de exigir uma conexio
causal direta entre a situagio de disfungio sistémica ou estrutural e o dano; por
outro, a recusa em fazer uma avaliacio abrangente de uma série de circunstancias,
algumas das quais nem sequer foram valorizadas a altura da interpretagio mais
restritiva da jurisprudéncia anterior.

Portanto, é um abandono, claramente consciente se considerarmos as
confirmagées subsequentes (ver Corte EDH, Fernandes de Oliveira c. Portugal
[GC], 78103/14, 31 de janeiro de 2019; Tiilay Yildiz c. Turquia, 61772/12, 11
de dezembro de 2018, §§ 45 e 47; enquanto o recente caso Barletta c. Itdlia,
55431/09, 26 de marco de 2020, admite apenas uma violagio procedimental,
relacionada ao Artigo 8 da CEDU), de uma concepgao mais ampla de respon-
sabilidade do Estado diante da previsibilidade de atos lesivos em sede de danos
individuais, principalmente se vulnerdveis , como se define um paciente neces-
sitado de cuidados médicos — e dos jurisdicionados sobre a razodvel O aban-
dono, evidentemente consciente, se considerarmos as confirmagoes posteriores
(ver Corte Europeia de Direitos Humanos, Fernandes de Oliveira c. Portugal
[GC], 78103/14, 31 de janeiro de 2019; Tiilay Yildiz c. Turquia, 61772/12, 11
de dezembro de 2018, §§ 45 e 47; enquanto o recente caso Barletta c. Itdlia,
55431/09, 26 de margo de 2020, admite apenas a violagio procedimental, redu-



zindo-a - quase degradando-a - ao Artigo 8 da Convengao Europeia dos Direi-
tos Humanos), de uma ampla concepgao da responsabilidade do Estado diante
da previsibilidade de atos lesivos a um individuo - especialmente se vulnerdvel,
como pode ser definido um paciente necessitado de cuidados médicos - e do
exame da razoabilidade das medidas adotadas para impedir a “materializa¢io do
risco” (ver Corte Europeia de Direitos Humanos, Osman c. Reino Unido, cit.,
§ 116; Talpis c. Itdlia, 41237/14, 2 de marco de 2017, § 122, sobre isso, ver R.
Conti, “Violenze in danno di soggetti vulnerabili, tra obblighi (secondari) di
protezione e divieto di discriminazione di genere”, em Questione giustizia on
line, 23 de marco de 2017).

Assim, hd uma redugio da relevincia, no que diz respeito a protegao do
direito a vida, da culpa médica, com uma limitagao da responsabilidade substan-
cial, também de origem convencional, apenas aos casos que excedam a simples
negligéncia ou erro e, além disso, mesmo quando inseridos em um contexto de
disfun¢ées nio apenas normativas ou regulamentares, mas também estruturais
ou sistémicas (pense na vasta literatura sobre infeccoes hospitalares, recorrentes
nesses casos: sobre as [.C.A., infeccoes relacionadas a assisténcia, ou H.A.I., heal-
thcare-associated infections, consulte L. Papi, Infezioni correlate all’assistenza:
verso un riequilibrio dell’onere probatorio?, em Responsabilita civile e previden-

za 2019, p. 1359).

Isso indica uma alta tolerincia em relagio ao sistema de satide: uma escolha
de campo, na qual também influenciard a reconsideragio do nexo causal em um
sentido mais favordvel ao profissional de satide (sobre o qual, na Itdlia, observa-se
uma reavaliagio dos 6nus do prejudicado: ver Cass. civ., Sez. III, 26 de julho
de 2017, n. 18392, assim como Cass. civ., Sez. III, 29 de outubro de 2019, n.
276006, ou, em geral, Cass. civ., Sez. III, 11 de novembro de 2019, n. 28991, em
Giurisprudenza italiana 2020, 1, 35, com nota de A. Di Majo, La doppia natura
della responsabilita del medico); mas também uma oportunidade para reflexao
sobre a extensao do direito a vida, seus limites e os custos que a coletividade estd
disposta e consciente de suportar e assumir em sua defesa.

A MATERNIDADE DE SUBSTITUICAO DE NATUREZA COMERCIAL ENTRE DIREITO E
MORAL: DIREITOS PARA A META (MORAL), SOLIDOS NOS PRINCIPIOS (JURIDICOS)

MARCELLA DISTEFANO

Criticas ao trabalho dos juizes de Estrasburgo sio bem conhecidas hd al-
guns anos (ver, entre outros, K. Lemmens, Criticising the European Court of
Human Rights or Misunderstanding the Dynamics of Human Rights Protec-
tion? in P. Popelier, S. Lambrecht, K. Lemmens (eds.), Criticism of the European
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Court of Human Rights. Shifting the Convention System: Counter-Duamics at
the National and EU Level, Cambridge, 2016, pp. 23-40). Embora essas criti-
cas sejam motivadas pelas inevitdveis contradi¢des que as sentencas do Tribunal
Europeu de Direitos Humanos (TEDH) estdo destinadas a suscitar em relagio
aos sistemas juridicos internos, nio devemos esquecer o longo caminho percor-
rido até agora pelo sistema europeu em dire¢do ao reconhecimento e a efetiva
prote¢do dos direitos fundamentais. Devemos também enfatizar os esfor¢os mais
recentes para reafirmar o cardter subsididrio do sistema de prote¢io da Conven-
¢ao: a entrada em vigor do Protocolo 16 corrobora essa vontade de “didlogo”
entre juizes nacionais e a CEDH, ampliando o conjunto de instrumentos desti-
nados a garantir os direitos e liberdades individuais (ver E Sudre, La subsidiarité,
“nouvelle frontiere” de la Cour européenne des droits de ’homme. A propos du
Protocol n 16 a la Convention européenne des droits de 'homme, in La Semaine
juridique, édition générale, 42, 14 ottobre 2013, p. 1912 ss.).

Nesse contexto, as opinides separadas dos juizes da Corte Europeia de Di-
reitos Humanos representam um “valor acrescentado”, expressando a pluralidade
de pontos de vista que serdo entio sintetizados na decisio da Corte e nao devem
ser considerados como elementos de “confronto” ideoldgico ou institucional.
Elas oferecem um suporte légico-argumentativo vélido aos juizes nacionais, que
sao chamados a garantir o respeito dos direitos estabelecidos pela Convengao,
especialmente nos casos em que a questao juridica submetida a anélise da Corte
pode ndo apenas permitir vérias interpretagoes “locais”, mas também interpreta-
¢oes “politicamente orientadas” ou “premeditadas” (ver P. Pinto de Albuquerque,
D. Cardamone, Efficacia della Dissenting Opinion, in E Buffa, M. G. Civinini
(a cura di), La Corte di Strasburgo, publicado em Questione Giustizia’s Special,
abril de 2019, p. 148 ss.).

Por outro lado, e mais geralmente, as opiniées separadas mostram lineari-
dade e transparéncia na adogao de decisoes pelos juizes internacionais individuais,
destacando em casos particularmente sensiveis com reflexos éticos ou morais o
“trabalho interior” (correcdo, transporte) que acompanha os juizes na ado¢io
da decisao (como niao lembrar da opinido separada do juiz Cangado Trindade
na sentenca da Corte Internacional de Justica no caso Ahmadou Sadio Diallo
(Republica da Guiné vs. Republica Democritica do Congo) de 30 de novembro
de 2010, que parece ser “um hino” ao respeito pelos direitos humanos e aos pro-
gressos feitos pelos instrumentos universais e regionais existentes).

Na opinido convergente conjunta do juiz Pinto de Albuquerque (e dos jui-
zes De Gaetano, Wojtyczek e Dedov) anexada 8 CEDH, Paradiso e Campanelli
c. Irdlia [GC], 25358/12, 27 de janeiro de 2017, encontram-se ambos os aspectos

mencionados anteriormente.



De fato, a opinido aborda o tema dos efeitos juridicos decorrentes da cha-
mada maternidade de substituicio comercial transnacional, conhecida como
“barriga de aluguel”, referindo-se a uma leitura sistémica das normas interna-
cionais em vigor para a prote¢io da vida familiar, em conformidade com a me-
lhor jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, que sempre
interpretou as disposi¢oes da Convengiao Europeia dos Direitos Humanos a luz
da evolugao normativa e jurisprudencial internacional (sobre a interpretagio da
Convengio, com particular referéncia ao Artigo 8, veja, dentro de uma vasta lite-
ratura, as contribui¢des de E Sudre, Droit européen et international des droits de
’homme, Paris, 2011, pp. 534-563; Id., Rapport introductif. La “construction”
par le juge européen du droit au respect de la vie privée, in E Sudre (dir.), Le
droit au respect de la vie privée au sens de la Convention européenne des droits
de 'homme, Actes du colloque des 26 et 27 novembre 2004, Bruxelles, 2005, p.
27 ss.).

Além disso, a opinido nio negligencia o empenho e a responsabilidade in-
dividuais assumidos pelos juizes no momento em que tomam decisées judiciais.
Em muitas passagens da opinido, ¢ feita referéncia aos “principios morais” que
inspiram a atuagio dos juizes: “O direito nao pode oferecer prote¢io a fatos con-
sumados em violagao as normas juridicas e principios morais fundamentais” (ver
opinido concorrente do juiz Pinto de Albuquerque em Paradiso e Campanelli c.
Italia, cit., § 3, itdlicos adicionados).

Agora que o tema da maternidade de substitui¢io, devido as inevitdveis
contaminagodes éticas e morais, estd destinado a provocar debates e reacoes con-
trastantes, ¢ um fato incontestdvel: a relutincia dos ordenamentos juridicos (e
dos juizes) nacionais em aceitar interferéncias externas em questdes tao profunda-
mente ligadas as tradicoes socio-culturais de um pais, a dificuldade em salvaguar-
dar o interesse publico no respeito 2 legislacio vigente diante de uma tentativa
de fraude a lei, a consideragao e a responsabilidade em relagao aos interesses dos
particulares envolvidos e, especialmente, as consequéncias na vida da crianga sao
apenas algumas das questoes que o juiz é obrigado a enfrentar ao tomar a decisao.

E nao ¢ por acaso que o primeiro parecer, alids, proferido por unanimida-
de, pela Grande Camara do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos com base
no Protocolo 16, aborda precisamente o tema da protegao da crianc¢a nascida de
maternidade de substitui¢io, embora em um cendrio diferente do caso Paradiso
Campanelli, como o da maternidade de substitui¢io tradicional, em que hd um
vinculo genético com pelo menos um dos pais intencionais.

Voltando ao caso Paradiso ¢ Campanelli, o percurso interpretativo esco-
lhido na opinido evidencia a rigorosidade juridica que fundamenta e sustenta
o raciocinio dos juizes europeus. A opinido concorrente parte de uma critica a
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nogio considerada muito ampla e vaga de “vida familiar”. De acordo com os
juizes, a nogao de familia, nos termos do Artigo 8 (e do Artigo 12) da Convengao
Europeia dos Direitos Humanos, baseia-se principalmente em relagoes interpes-
soais formalizadas em lei e em lagos de parentesco bioldgico. Isso nao exclui que,
nos termos do Artigo 8 da CEDU, a protegao também possa ser reconhecida a
relagbes de facto nao formalizadas juridicamente, desde que caracterizadas por
estabilidade e natureza dos lagos interpessoais.

O cerne do raciocinio destaca a forma como esses lacos foram estabele-
cidos, ou seja, em violagao das normas internas italianas, ainda em vigor, e de
algumas regras internacionais. Nio ¢é suficiente, por si s6, a referéncia a um pro-
jeto parental para justificar retrospectivamente um pedido de protegao. O ditado
latino “ex iniuria ius non oritur” sintetiza de forma central a posi¢io assumida
pelos quatro juizes.

O aspecto sobre o qual parece interessante centrar nossa atengio ¢ a lei-
tura sistémica dos direitos protegidos pela convengao. Mediante a referéncia a
instrumentos de “hard” e “soft law”, os juizes apoiam uma interpreta¢o em con-
formidade com a legislagao internacional em vigor e fazem referéncia a algumas
préticas dos principais organismos internacionais existentes nessa matéria (no §
3 da opinido concorrente do juiz Pinto de Albuquerque, hd referéncias ao Artigo
16 da Declaragio Universal dos Direitos Humanos, ao Artigo 23 do Pacto Inter-
nacional dos Direitos Civis e Politicos e a0 Comentdrio Geral n. 19 do Comité
de Direitos Humanos sobre a prote¢io da familia, enquanto no § 6 sio citados
a Convengao de Haia sobre a protecio das criangas e a cooperagio em matéria
de adogao internacional de 1993, a Convengio sobre os Direitos da Crianca
de 1989, o Protocolo Facultativo sobre a venda de criancas e as Observacoes
finais do Comité sobre os Direitos da Crianga sobre o segundo relatério perié-
dico dos Estados Unidos da América (CRC/C/OPSC/USA/CO/2) e o terceiro
e quarto relatérios periédicos da India (CRC/C/IND/CO/3-4)). Em particular,
as referéncias as observagoes do Comité sobre os Direitos da Crianga parecem
ser especialmente relevantes, onde eles destacam os riscos e potenciais abusos aos
quais a mie gestante e a crianca nascida de maternidade de substitui¢do comer-
cial podem ser submetidas (destaquei essas questdes em trabalhos anteriores, aos
quais permito-me fazer referéncia: M. Distefano, Maternidade de Substituigao e
o Interesse Superior da Crianca: uma andlise internacional privada de um que-
bra-cabeca dificil de recompor, em GenlIUS 2015, 1, p. 160 ss., espec. p. 169 ss.,
e mais extensamente em Id., Aspectos internacionais e de direito internacional
privado da maternidade de substitui¢ao, em A. Cagnazzo (org.), Tratado de Di-
reito e Bioética, Ndpoles, 2017, p. 389 ss.).

No entanto, um aspecto da opinido separada nao me convence completa-
mente, ou seja, a falta de referéncia ao principio do superior interesse da crian-



ca. Neste ponto, é importante enfatizar que o valor reconhecido atualmente ao
principio do “best interests of the child” permite aos juizes nacionais fazer uma
avaliacao sobre a compatibilidade entre as medidas adotadas pelas autoridades
judiciais e o principio, entendido concretamente e nao abstratamente. Tudo isso
sem questionar a legitimidade da legislagdo em vigor, como a italiana, que proibe
o uso da maternidade de substitui¢do (ver M. Distefano, Aspectos internacio-
nais e de direito internacional privado da maternidade de substituigao, cit., p.
402 ss., onde destacamos a necessidade, no entanto, de proceder com extrema
cautela ao avaliar as circunstincias individuais do caso, recorrendo ao limite de
ordem publica internacional, reconstruido de forma positiva. Chega a conclusoes
semelhantes em relagio a sentenca da Corte de Cassacio italiana n. 12193 de
2019, V. Barba, Ordem publica e gestagio por substitui¢ao. Nota a Cass. Sez.
Un. 12193/2019, em GenIUS 2019, 2).

Mas nio € s6 isso. Para superar as criticas tradicionalmente atribuidas ao
“espantalho” normativo do principio do superior interesse da crianga, considera-
do muito vago e indeterminado como principio para ser aplicado pontualmente
pelos juizes nacionais (mas veja, por outro lado, de forma permissiva, o Comen-
tario Geral n. 14 do Comité dos Direitos da Crianga sobre o direito da crianca a
ter seu superior interesse como consideracio primordial (Artigo 3 § 1), CRC/C/
GC/14, 29 de maio de 2013, que enfatiza a tripla valéncia do principio: direito,
principio interpretativo e regra procedimental. Para uma andlise da jurisprudén-
cia do TEDH em rela¢do ao Artigo 8 da CEDH, veja, por exemplo, K. Turkovi¢,
A. Grgi¢, O Superior Interesse da Crianca no Contexto do Artigo 8 da CEDH,
em J. Casadevall e outros (orgs.), Liber Amicorum Dean Spielmann, Nijmegen,
2015, p. 629 ss. No entanto, nao concordamos com a opinido daqueles que con-
sideram a norma contida no Artigo 3 da CEDH da Convencio sobre os Direitos
da Crian¢a uma norma de jus cogens: assim E Salerno, Relatério conclusivo no
Ambito da conferéncia La tutela dell’interesse superiore del minore nella disciplina
dei rapporti internazionalprivatistici, realizada em Catania em 11 de dezembro de
2019), é relevante ressaltar as palavras da Grande Camara do TEDH no primeiro
parecer emitido nos termos do novo Protocolo 16: “O Tribunal considera que
o Artigo 8 da Convengao nao imp6e uma obrigacio geral aos Estados de reco-
nhecer ab initio uma relagio entre pai e filho entre a crianca e a mae pretendida.
O que o superior interesse da crianga - que deve ser avaliado principalmente in
concreto e nao in abstrato - requer é o reconhecimento dessa relagao, legalmente
estabelecida no exterior, seja possivel, no mais tardar, quando ela se tornou uma
realidade prdtica. Em principio, nao cabe ao Tribunal, mas antes de tudo as au-
toridades nacionais, avaliar se e quando, nas circunstincias concretas do caso, tal
relagao se tornou uma realidade prética” (ver TEDH [GC], Parecer consultivo
sobre o reconhecimento no direito interno de uma relagio de filiagio entre uma
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crianca nascida através de maternidade de substituicio no exterior e a mie de

intengao, P16-2018-001, 10 de abril de 2019, § 52).

Parece-nos que das consideragoes do Tribunal, atento a nio ultrapassar a
“nova’ tarefa atribuida pelo Protocolo 16, emerge claramente que os Estados per-
manecem livres para permitir ou proibir o uso da maternidade de substitui¢io,
mas ¢ a necessidade de proteger melhor a crianga que impde a atribuicio rdpida
de um status respeitoso do seu superior interesse (sobre a valéncia substantiva
erga omnes dos pareceres do TEDH, veja, entre outros, E. Cannizzaro, Pareceres
consultivos e outras formas de cooperagio judicial na prote¢io dos direitos fun-
damentais: rumo a um modelo integrado? em E. Lamarque (org.), A solicitagao
de pareceres consultivos a Corte de Estrasburgo pelas mais altas jurisdi¢es na-
cionais - Primeiras reflex6es a luz da ratificacio do Protocolo 16 da Convengio
Europeia dos Direitos Humanos, Turim, 2015, p. 82, e P. Pirrone, O Protocolo
n. 16 da Convencio Europeia dos Direitos Humanos: os pareceres prejudiciais
da Corte de Estrasburgo, em Le nuove leggi civili commentate 2016, p. 105 ss.).

*okk

A0S CONFINS DA PARENTALIDADE: SOBRE A MATERNIDADE DE SUBSTI TUICAO
COMERCIAL SEM LACOS GENETICOS ENTRE PAIS INTENCIONAIS E FILHOS

ORNELLA FERACI

1. Introdugao

Nos dltimos anos, o crescente uso das modernas técnicas de reprodugio
desenvolvidas pela ciéncia médica levou a uma inesperada redefini¢io dos limites
da nogio de parentalidade. As autoridades judiciais nacionais sao cada vez mais
chamadas a lidar com novas demandas de reconhecimento de status filiationis
criados no exterior, com base em normas locais, e, como resultado, a verificar
a adequacgio das solugoes juridicas que tradicionalmente regem a formacio das
relagoes familiares.

O desejo de realizar um projeto parental além dos limites fisiolégicos ou
biol6gicos impostos pela natureza humana estd levando cada vez mais casais (de
sexo diferente ou do mesmo sexo), bem como solteiros, a recorrer a prdticas
procriativas artificiais que envolvem individuos estranhos ao processo procriativo
(doadores anénimos de gametas masculinos ou femininos ou mae de substitui-
¢a0). As profundas divergéncias normativas existentes em nivel estatal em relacio
a admissibilidade e regulamentagao dessas préticas - juntamente com a persisten-
te falta de padrdes normativos uniformes em nivel internacional - favorecem a
mobilidade através das fronteiras de casais e individuos impelidos pelo desejo de



realizar no exterior o que é proibido ou mais rigorosamente regulamentado em
seu Estado de origem (o chamado “turismo procriativo”).

A tltima fronteira desse crescente fendmeno social - repleto de profundas
implicagoes éticas, culturais e juridicas - é representada pelo instituto da materni-
dade de substitui¢do, onde uma mulher se compromete contratualmente a levar
a gravidez em nome dos chamados pais intencionais ou comitentes. Esta mu-
lher concorda em implantar em seu ttero um embrido criado artificialmente por
meio de inseminagdo ou fertilizagio in vitro de um évulo de doadora andnima
(ou da prépria mie de substituicio ou da mae comitente) e do esperma do pai
comitente (ou de um doador an6nimo). A pratica é conhecida como maternida-
de de substituigao tradicional ou gestacional, dependendo se o évulo fertilizado
com esperma do pai comitente (ou de doador de gametas masculinos) pertence,
respectivamente, 2 mie de substitui¢do ou a uma doadora andénima (ou, mais
raramente, & mae comitente). Apds o parto, a mae de substitui¢io se compromete
a renunciar a qualquer direito sobre o bebé: o recém-nascido é entio entregue
aos pais intencionais e o relacionamento de parentalidade legal é estabelecido em
favor de ambos ou do tinico pai intencional-genético, de acordo com a legislagao
aplicdvel localmente, de acordo com diferentes procedimentos juridicos (como,
por exemplo, a emissdo de uma certiddo de nascimento ou a emissao de uma de-
cisao judicial posterior ao parto que ateste a coparentalidade do casal comitente
sobre a crianga). Essa prdtica pode ser realizada de forma gratuita (quando a mie
de substitui¢do nio recebe nenhuma compensacio, mas apenas ¢ reembolsada
pelas despesas médicas incorridas: maternidade de substituigao altruistica) ou a
titulo oneroso (maternidade de substitui¢io comercial).

Em suas formas mais liberais, ou seja, quando a maternidade de substi-
tuigao comercial se combina com a técnica de fertilizagdo assistida heteréloga, o
relacionamento de filiagio pode até mesmo se desprender completamente do lago
genético, resultando em uma completa desconexao entre os conceitos de “paren-
talidade biolégica”, “parentalidade genética” e “parentalidade social”.

Inevitavelmente, tal pratica levanta questées éticas delicadas em relagio ao
risco de exploracio da mulher envolvida, especialmente nos casos em que esta se
encontra em condigées de vulnerabilidade e / ou de dificuldade econémico-so-
cial, bem como formas odiosas de abuso de menores, com respeito, em particular,
ao perigo da comercializagao de embriées humanos ou tréfico de criancas. Essas
questoes levantam evidentes perfis de tensdo com certos parimetros de prote¢ao
da pessoa humana, estabelecidos para proteger a esséncia e a dignidade do indi-
viduo, conforme estabelecido tanto a nivel constitucional quanto internacional.

O uso de técnicas de procriagio artificial nao permitidas pela legislacao do
pais de origem dos pais intencionais, especialmente quando elas prescindem em
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todo ou em parte da contribuigao biolégica dos pais intencionais, pode levar a
graves incertezas sobre a identidade da crianca envolvida, com sérias repercussoes
em sua vida cotidiana e bem-estar psicofisico.

O quadro juridico em torno do reconhecimento do relacionamento de
filiagao resultante da maternidade de substituigao realizada no exterior pode assu-
mir contornos de incerteza devido ao reconhecimento parcial da responsabilidade
parental apenas para o pai intencional-genético/biolédgico, seja ele heterossexual
ou homossexual (ver Corte Europeia de Direitos Humanos, Mennesson c. Franga
e Labassee c. Franca, 65192/11 e 65941/11, 26 de junho de 2014). Nesses casos,
o pai intencional-ndo genético, cujo status de parentalidade foi validamente esta-
belecido no exterior com base na legislagao local, serd obrigado a buscar recursos
judiciais adequados para reconstruir, em outro pais, seu vinculo juridico com a
crianga. Foi exatamente nesse ponto que a Grande Cimara do Tribunal de Estras-
burgo se pronunciou recentemente, a pedido da Cour de Cassation, no exercicio
da nova competéncia consultiva introduzida pelo Protocolo n. 16 4 CEDH (ver
Corte Europeia de Direitos Humanos [Grande Camara], Opinido Consultiva
sobre o Reconhecimento no Direito Interno de um Relacionamento de Filiacao
entre uma Crian¢a Nascida por Maternidade de Substitui¢io no Exterior e a Mae
Intencional, P16-2018-001, 10 de abril de 2019). Em sua primeira opinido con-
sultiva, a Grande Camara estabeleceu que os Estados contratantes devem oferecer
a0 pai meramente intencional a possibilidade de reconhecimento de seu status
parental, de acordo com as modalidades determinadas discricionariamente pela
legislacdo relevante, desde que respeitem os requisitos de oportunidade e eficicia.

Embora os Estados signatdrios da Convengio Europeia dos Direitos Hu-
manos (CEDH) gozem de ampla margem de apreciagio em relacio a admissi-
bilidade e regulamentagao das formas de procriagio medicamente assistida, bem
como no estabelecimento da filiagao, eles ainda sao obrigados a respeitar os pari-
metros de protegdo estabelecidos pela Convengao, conforme interpretados pelo
Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, especialmente em relagao ao direito ao
respeito a vida privada e familiar estabelecido no Artigo 8 da CEDH.

No presente contexto, o judicidrio é chamado a realizar um delicado equi-
librio entre a necessidade dos Estados contratantes de proteger seus interesses na-
cionais, geralmente expressos através das proibi¢oes da maternidade de substitui-
40 e da protegio dos principios de ordem publica relacionados a indivisibilidade
do estado civil, corpo e dignidade humana, e a necessidade oposta de garantir,
quando possivel, a estabilidade e a continuidade transnacional do estado civil,
respeitando o principio do superior interesse da crianga.



2. A causa processual diante da Corte Europeia dos Direitos Humanos

A presente histéria processual perante a Corte Europeia de Direitos Hu-
manos refere-se ao recurso individual promovido por um casal de cidadaos italia-
nos, residentes e regularmente casados na Itdlia (Sra. Paradiso e Sr. Campanelli),
que, com o objetivo de realizar seu projeto parental, recorreram a Rdssia para
uma maternidade de substituicao comercial. O casal, j4 em idade avancada, apds
alguns fracassados procedimentos de fertilizagao assistida realizados de acordo
com a lei italiana, havia obtido autoriza¢io para adogao de criangas na Itilia, mas
apenas para menores nio em tenra idade. No entanto, decidiram recorrer a uma
clinica particular em Moscou para utilizar uma mae substituta, uma vez que isso
nio era possivel na Itdlia devido a proibi¢io, também sancionada penalmente,
prevista no Artigo 12, pardgrafo 6, da Lei de 19 de fevereiro de 2004, n. 40, que
trata das normas sobre técnicas de procriacio medicamente assistida. Ao retor-
narem com a crianga para o territério italiano, solicitaram as autoridades locais a
transcricio do certificado de nascimento russo que atestava a co-paternidade legal
do bebé. No entanto, as autoridades italianas, tendo dtvidas sobre as modalida-
des de procriagdo utilizadas no exterior, rejeitaram o pedido de reconhecimento
e iniciaram alguns procedimentos judiciais penais contra os conjuges Paradiso e
Campanelli pelos crimes de “alteragao de estado” e “falsidade” (Artigos 567, 489
e 479 do Cédigo Penal), bem como pela violago das normas italianas de adogao
internacional (Artigo 72 da Lei de 4 de maio de 1983, n. 184). Inicialmente, o
casal negou ter recorrido a maternidade de substitui¢io na Rdssia, simulando
para isso uma filiagao natural; posteriormente, mesmo admitindo a falsidade das
declaragoes anteriores, declararam que o filho foi concebido artificialmente com
a contribui¢do biolégica do pai intencional através da fertilizacio do évulo de
uma doadora andnima. No entanto, um exame subsequente de DNA ordenado
pelas autoridades judiciais competentes revelou que a crianga nio estava geneti-
camente relacionada a nenhum dos pais intencionais, mas sim nascida da uniao
de gametas masculinos e femininos de doadores an6nimos (fertilizagio “dupla-
mente” heter6loga). Com base nessas evidéncias, a crianga foi ento afastada do
casal e confiada aos servicos sociais para posterior adogao. Apds esgotarem todos
os recursos internos oferecidos pelo ordenamento juridico italiano, os conjuges
Campanelli recorreram a Corte Europeia de Direitos Humanos, alegando viola-
¢ao do Artigo 8 da CEDH.

Essa histéria colocou, pela primeira vez, a questao do estabelecimento da
relacio de filiagao em relagao a individuos nascidos no exterior através de mater-
nidade de substitui¢io quando estes ndo tém qualquer vinculo genético com os
pais comissiondrios nem com a mae substituta.
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A Corte se pronunciou sobre o assunto, primeiro em formag¢io de Cimara,
com uma sentenca de 17 de janeiro de 2015, e depois na formagao, com maior
autoridade hierdrquica, da Grande Cimara, com uma sentenga de 24 de janeiro
de 2017, devido ao encaminhamento feito pelo governo italiano em conformi-
dade com o Artigo 43 da CEDH.

Com a primeira decisdo, a Cimara da Segao II, ao se pronunciar sobre a
alegada tensao entre o respeito a vida familiar e privada consagrado pelo Artigo
8 da CEDH e a decisdo das autoridades italianas de afastar o menor do casal
“adquirente” em vista de sua subsequente adogao, constatou, por maioria de seus
membros, uma interferéncia ilegitima em relagao ao parAmetro convencional aci-
ma mencionado: a necessidade de remediar uma situacio objetivamente ilegitima
como a do caso em questdo nio era suficiente para justificar a ado¢o de uma
medida extrema, como a ruptura radical da relagao familiar entre os sujeitos en-
volvidos - embora esta tltima tenha sido breve e caracterizada pela auséncia de
lagos genéticos - visto que o Estado signatdrio é sempre chamado a valorizar o
interesse superior da crianga, como exigido pelo Artigo 3 § 1 da Convengao de
Nova York sobre os Direitos da Crianca.

Digno de relevo que o julgamento em questdo se baseou em uma premissa
beligerante: ou seja, na atribuigao do caso em questio ao campo de aplica¢io do
Artigo 8 da CEDH, em particular & nogao de “vida familiar” ali consagrada (ver
as criticas expressas na opinido conjunta parcialmente discordante dos juizes Gui-
do Raimondi e Robert Spano em Paradiso e Campanelli c. Itdlia, cit., § 3). A sen-
tenca da Cimara qualificou, nesse sentido, o relacionamento existente entre os
requerentes e o recém-nascido, destacando sua natureza como um relacionamen-
to familiar de fato. Essa conclusio decorria da combinagao de dois fatores dife-
rentes: um objetivo e outro subjetivo (§ 69 da sentenca). De um lado, os juizes da
maioria consideraram o tempo decorrido entre os requerentes e o recém-nascido
- ou seja, seis meses vividos na Itdlia, a partir do terceiro més de vida da crianga,
e o fato de a Sra. Paradiso ter compartilhado com ela algumas semanas na Russia
logo apés o parto. Por outro lado, eles valorizaram a atitude dos conjuges italia-
nos em rela¢io a crianca, agindo como se fossem seus pais bioldgicos. Nenhuma
relevincia, no entanto, foi atribuida 2 ilegitimidade da conduta dos requerentes
ou 2 auséncia de uma ligacdo genética entre a crianca e o casal Campanelli.

Vale ressaltar que a Camara se pronunciou exclusivamente sobre a medida
de afastamento do menor do casal “adquirente”, sem se pronunciar sobre o mé-
todo procriativo da maternidade de substitui¢io nem sobre a compatibilidade da
nao reconhecimento do status filiationis em relagio ao parimetro convencional
do Artigo 8 da CEDH. Essa ultima queixa, em particular, foi considerada inad-
missivel pela Corte por motivos processuais (requisito de esgotamento prévio dos
recursos internos nos termos do Artigo 35 § 1 da CEDH).



3. A decisao da Grande Camara

Com uma maioria de 11 juizes contra 6, a Grande Cimara reverteu o
resultado da decisiao da Cimara, acolhendo a posi¢io do Estado convocado. Em
primeiro lugar, negou que a situagio em questdo se enquadrasse na nogao de vida
familiar nos termos do Artigo 8 da CEDH, tanto pela falta de ligacio bioldgica
entre o casal e o menor, quanto pela brevidade da convivéncia entre os pais inten-
cionais e a crianga, e a incerteza da relagio juridica que havia se estabelecido entre
eles. A Corte concluiu entao que as medidas contestadas sé poderiam ser relevan-
tes no Ambito da segunda componente do Artigo 8 da CEDH, ou seja, o direito
ao respeito a vida privada. Portanto, ao se pronunciar sobre a compatibilidade das
agoes tomadas pelas autoridades italianas no caso em questao com o direito ao
respeito a vida privada, ela concluiu que essas tltimas, ao determinarem o afas-
tamento do menor, haviam imposto uma interferéncia legitima, de acordo com
as condigoes estabelecidas pela cldusula de limitagao do Artigo 8 § 2 da CEDH.
As autoridades italianas garantiram um equilibrio adequado entre as politicas do
Estado e os interesses da crianga envolvida, permanecendo dentro do Ambito da
margem de apreciagao estatal. As medidas em questao foram, portanto, propor-
cionais a protecio do interesse preponderante da crianca e essenciais para evitar a
legalizagao de uma situagao juridica criada em violagio das regras fundamentais
da legislagao italiana.

4. Criticas expressas na opiniao conjunta dos juizes De Gaetano, Pinto de

Albuquerque, Wojtyczek e Dedov

A opinido conjunta dos juizes De Gaetano, Pinto de Albuquerque, Wo-
jtyczek e Dedov, apesar de concordar com as conclusdes da maioria, discorda em
relagao a certos pontos do raciocinio da Corte (e de uma de suas lacunas), levan-
tando trés aspectos de critica em particular.

4.1. Sobre o escopo do Artigo 8 da CEDH em relagdo & vida familiar

Em primeiro lugar, a opinido em questio questiona a forma de delimitacio
da amplitude da nogao de vida familiar nos termos do Artigo 8 da CEDU (no
sentido oposto, ver a opiniao conjunta dissidente dos juizes Lazarova Trajkovska,
Bianku, Laffranque, Lemmens e Grozev em Paradiso e Campanelli c. Itdlia, cit.).
Em particular, de acordo com a Grande Camara, a disposicao da Convengao
pressupde a existéncia de uma situagao de fato onde sejam reconheciveis lagos
familiares concretos, ou seja, relagdes pessoais proximas e estdveis (§§ 140-141 da
sentenca). A opiniao em questdo considera, em primeiro lugar, essa férmula “tan-
to muito vaga quanto muito ampla’. Em particular, a abordagem adotada pela
maioria parece, na opinido dos juizes minoritdrios, excessivamente abrangente
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em dois aspectos: por um lado, nao leva em considera¢io que pode haver lacos
interpessoais préximos e estdveis que se situam fora do 4mbito da vida familiar;
por outro lado, parece excessivamente desequilibrada ao depender da existéncia
de lagos afetivos para caracterizar a nogao de vida familiar. Em rela¢io a esta dl-
tima observagao, a opinido se expressa de forma radical, valorizando a nogéo de
vida familiar do Artigo 8 da CEDH em relagio ao direito de se casar e fundar
uma familia (heterossexual) estabelecido no Artigo 12 da CEDH, que os juizes
minoritdrios interpretam de forma sistemdtica a luz do Artigo 16 da Declaracio
Universal dos Direitos Humanos e do Artigo 23 do Pacto Internacional de Direi-
tos Civis e Politicos. A opinido destaca como a nogao de familia nos Artigos 8 e
12 da CEDH se baseia em relagoes interpessoais formalizadas (em termos legais
e lacos bioldgicos) e em alguns lacos familiares de fato nio formalizados, mas
ainda expressivos de lagos estdveis. No entanto, para serem considerados como
vida familiar, esses tltimos devem ser cuidadosamente avaliados em relacio a sua
natureza e a estabilidade efetiva do relacionamento, e devem ser apreciados espe-
cialmente quanto a0 modo como foram estabelecidos. A forma escolhida pelas
pessoas para a formacio do vinculo familiar é, em particular, um fator decisivo
para delimitar o 4mbito de aplicagao do Artigo 8 da CEDH. A nogao de vida
familiar ndo pode, portanto, ser estendida a ponto de incluir situagoes de fato
realizadas por meio da violagao premeditada de normas juridicas ou de principios
morais fundamentais, como ocorreu no caso em questio, onde a conduta do ca-
sal Campanelli foi realizada de maneira ilegal e fraudulenta. E precisamente a es-
ses ultimos que deve ser imputada a escolha das autoridades italianas de proceder
ao afastamento da crianga com o propdsito de sua adogdo por um casal capaz de
oferecer maiores garantias de protegdo para a crianca e seus interesses: “ex iniuria
ius non oritur’.

Um segundo aspecto de critica relacionado ao primeiro perfil critico do
raciocinio da maioria diz respeito a avaliacio feita por ela em relagio aos fatores
que determinam a existéncia de uma vida familiar (a qualidade dos lagos esta-
belecidos entre os requerentes e a crianca, o papel parental e a duragio de sua
convivéncia). A maioria considerou que os dois primeiros parimetros estavam
preenchidos (uma vez que os requerentes desenvolveram um projeto parental
e assumiram o papel de pais em relagdo a crianga, desenvolvendo fortes lagos
emocionais com ela nos primeiros momentos de sua vida: § 151 da sentenca),
mas nao o terceiro. E é precisamente sobre este Gltimo aspecto que o racioci-
nio da maioria, segundo os autores da opinido em questio, parece perder sua
eficdcia. Ao excluir a existéncia de uma vida familiar devido a curta duracio da
coabita¢do, a maioria acaba admitindo que um vinculo familiar de fato possa ser
apreciado de forma quantitativa com base apenas na duragao da coabita¢io (sem,
no entanto, que se possa estimar, de forma geral e abstrata, o tempo minimo ne-



cessdrio para que ela seja aprecidvel). No entanto, segundo os juizes em questio,
tal abordagem nao atribui valor a qualidade de viver juntos, nem relativiza essa
avaliagdo a luz da idade da crianca e da intensidade das relagoes interpessoais. No
caso em questao, foi justamente o comportamento contra legem dos requerentes
que impediu o estabelecimento de um relacionamento relevante para a cobertura
do Artigo 8 da CEDH. De acordo com os juizes minoritdrios, esse aspecto nao
pode ser negligenciado, mesmo valorizando, como faz a maioria, a existéncia de
um projeto parental perseguido pelos requerentes (§§ 151 e 157 da sentenca).

4.2. Sobre a interferéncia em relagio ao direito & vida privada

Em segundo lugar, a opinido em questao critica a posi¢io elaborada pela
maioria sobre a nog¢do de interferéncia em relagao ao direito a vida privada dos
requerentes, decorrente do Artigo 8 da CEDH (§§ de 163 a 166 da sentenga). A
primeira observagio diz respeito a afirma¢io da Grande Cimara de que “os fatos
do caso se enquadram no Ambito da vida privada dos requerentes” (§ 164 da sen-
tenca), o que parece estender indevidamente o alcance da norma convencional
além da nogao de interferéncia tipicamente objeto do julgamento de compati-
bilidade confiado ao Tribunal. Uma segunda observacio critica diz respeito ao
direito reivindicado pelos requerentes nesse contexto e que a maioria identifica
na decisdo destes de se tornarem pais. Também nesse aspecto, os juizes minori-
tdrios destacam que, no caso em questao, nio ¢ a decisao dos conjuges italianos
de se tornarem pais que ¢é relevante, mas sim o método, contrdrio a lei, que eles
escolheram para alcancar seu objetivo: “O que estd em jogo nio é a decisio deles de
Se tornarem pais em si, mads a MAnNeira como tentaram a/mngzr esse 0bjetz'1/0 ” Dai
conclui-se que o principio da responsabilidade parental, cada vez mais invocado
tanto na jurisprudéncia internacional quanto nacional em questdes de filiagao,
nao pode, por si s6, superar a auséncia de descendéncia genética, especialmente
quando ela estd associada a condutas ilicitas. Portanto, é compreensivel a postura
adotada pelas autoridades italianas no caso em questao: a ilegalidade das condu-
tas dos pais intencionais havia neutralizado a responsabilidade parental, levando
a questionar suas verdadeiras capacidades afetivas e educacionais. E claro que o
afastamento da crianga do casal teve um impacto negativo sobre eles, mas, como
enfatizam os juizes minoritdrios, “[a] fim de verificar a existéncia de uma inter-
feréncia em um direito, ¢ necessério estabelecer preliminarmente o contetido do
direito e os tipos de interferéncia contra os quais ele oferece protegao”.

4.3. Sobre a falta de posicionamento claro da Grande Cimara em relacio a
instituicdo da maternidade de substituicdo

Por fim, a opinido concorrente lamenta a auséncia na decisao da Gran-
de Cimara de uma posi¢ao clara em relagio 2 institui¢do da maternidade de
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substitui¢do. Dessa tltima, ¢ criticada sua incompatibilidade com a dignidade
humana, bem como sua ilegalidade, sob a perspectiva do direito internacional,
em relagdo a protecio dos menores envolvidos: “Tanto a crianga quanto a mae de
aluguel no so considerados fins em si mesmos, mas como meios para satisfazer
os desejos de outras pessoas”. O risco de abuso de menores também ¢ relatado
em diversos relatérios internacionais (ver, neste sentido, The Parentage/Surrogacy
Project, Anexo II, elaborado pela Conferéncia de Haia de Direito Internacional
Privado).

Essa lacuna ¢ implicitamente justificada pelo Tribunal de Estrasburgo devi-
do 4 ampla margem de apreciagio que os Estados possuem em relacio a métodos
de procriagdo e estabelecimento da filiagdo, e encontra confirmagio na prética
da Corte Europeia dos Direitos Humanos até agora sobre o assunto. O recente
parecer consultivo da Grande Camara de 10 de abril de 2019 também se absteve
de fazer consideragoes sobre esse ponto, limitando-se a realizar uma investigacio
comparativa sobre a abordagem normativa adotada por 43 Estados do Conse-
lho da Europa, além da Franca, Estado requerido no procedimento em questéo.
No entanto, esse parecer, concentrando-se nos fatos especificos - relacionados
a0 nascimento das gémeas Mennesson na Califérnia através de uma materni-
dade de substituigao gestacional altruistica, com a contribuigao genética do pai
contratante, de nacionalidade francesa, e sua esposa - nao exclui que, no futuro,
o Tribunal de Estrasburgo possa adotar posi¢oes diferentes em relagao ao desen-
volvimento desse assunto (ver pardgrafo 36 do parecer consultivo, onde a Corte
afirma o seguinte: “A questdo a ser abordada no presente caso inclui explicita-
mente o elemento factual de um pai com um vinculo biolégico com a crianga em
questio. A Corte limitard sua resposta a esse respeito, deixando claro que pode ser
chamada, no futuro, a desenvolver ainda mais sua jurisprudéncia nesse campo,
especialmente em vista da evolu¢io da questao da maternidade de substitui¢ao”).

Naio se pode negligenciar, no entanto, que, para a adequada protegao do
superior interesse da crianga no caso concreto, o equilibrio exigido pelo parime-
tro do Artigo 8 da CEDU (Convengao Europeia dos Direitos Humanos) deve
implicar também uma avaliagio sobre o tipo de maternidade de substituigao
implementada, especialmente quando esta tem cardter comercial, como no caso
Paradiso e Campanelli, onde o risco de comercializagio de seres humanos e ex-
ploracio da mulher sio mais evidentes.

A periculosidade dessas prdticas exigiria uma iniciativa normativa integra-
da em nivel internacional, inspirada principalmente na protecio dos direitos das
criangas, levando em consideragio as circunstincias especificas da maternidade
de substituicio transfronteirica. Esse enfoque, alids, jd encontra suporte norma-
tivo em algumas normas internacionais de direitos humanos, particularmente
na Convencio das Nagoes Unidas sobre os Direitos da Crianga, bem como no



Protocolo Facultativo relativo 4 venda de criancas, prostituigao infantil e porno-
grafia infantil (consulte também o relatério de 15 de janeiro de 2018 do Relator
Especial das Nagoes Unidas sobre a venda, exploragio sexual de criangas, incluin-
do prostituicdo infantil, pornografia infantil e outras formas de abuso sexual de

criangas, A/HRC/37/60).

“NuncA MmAis”. AS OPINIOES SEPARADAS EM LOPES DE SousA FERNANDES E
FERNANDES DE OLIVEIRA

DAVIDE GALLIANI

As opinides separadas de Paulo Pinto de Albuquerque na Corte Europeia
dos Direitos Humanos, nos casos Lopes de Sousa Fernandes c. Portugal [GC],
56080/13, 19 de dezembro de 2017, e Fernandes de Oliveira c. Portugal [GC],
78103/04, 31 de janeiro de 2019, merecem ser lidas juntas. Eis aqui o titulo
abrangente imagindrio: “Nunca mais”.

Ambos os casos sao dramdticos e tratam do cumprimento das obrigacoes
convencionais em matéria de protecio a vida. Com o tempo, o significado do
direito a vida (“right to life”, “droit a la vie”) tornou-se consideravelmente en-
riquecido, resultando no surgimento de pelo menos quatro tipos de obrigacoes
para os Estados: procedimentais, substanciais, negativas e positivas.

Um campo particularmente significativo ¢ a satde, certamente definivel
em termos de direito, embora nio encontre reconhecimento explicito no texto
convencional. Ao contrdrio dos juizes nacionais, que geralmente lidam com tex-
tos constitucionais que contemplam e regulam explicitamente a satde, os juizes
da Corte de Estrasburgo sio obrigados a fazé-lo referindo-se ao direito a vida
quando discutem o direito a sadde.

Isso torna tudo a0 mesmo tempo mais simples e mais dificil. Mais simples,
porque poucos podem negar que o direito a satide é um direito fundamental do
individuo, como expresso na Constitui¢io italiana. Por isso, estamos falando de
um direito invioldvel que deve ser reconhecido e garantido, mais uma vez utili-
zando o vocabuldrio de nossa Constitui¢ao. Em outras palavras, mesmo que nao
seja explicitamente previsto nos textos constitucionais, seu reconhecimento e a
necessidade de garantir esse direito ndo podem ser questionados. Portanto, ¢ ficil
para a Corte de Estrasburgo discorrer sobre o direito a saide no contexto do Ar-
tigo 2 da CEDH (Convengao Europeia dos Direitos Humanos), que, ao impor a
protecao do direito a vida, acaba por reconhecé-lo por consequéncia. O préximo
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passo é imediato, ndo pode deixar espago para duvidas: sendo a saide um aspecto

fundamental da vida, reconhecendo e protegendo a segunda, deve-se reconhecer
proteg g

e proteger também a primeira.

No entanto, as complicagbes nao devem ser ocultadas, especialmente
quando se reflete sobre a questio dos limites do direito a satide e suas vdrias
manifestagdes, especialmente em relacio ao direito aos cuidados médicos. Nesse
sentido, a posi¢io dos juizes nacionais e dos juizes de Estrasburgo nao ¢ facilmen-
te sobreposta. E isso acontece por um motivo especifico: nunca devemos esquecer
que entre os juizes nacionais e a Constitui¢do, ainda existe a lei, enquanto entre
os juizes de Estrasburgo e a Convengao, no lugar da lei, encontramos outra coisa.
A jurisprudéncia convencional anterior, que cumpre uma tarefa nio muito dife-
rente da que a lei desempenha internamente e, sobretudo, os fatos do caso, fatos
dramdticos do caso.

Além disso, as dificuldades para a Corte de Estrasburgo também se relacio-
nam com outro aspecto. Na maioria das vezes, ela intervém apés os juizes nacio-
nais. Portanto, também deve se confrontar com a jurisprudéncia formada sobre
o caso levado pelo requerente a sua atengdo. Assim ¢ o funcionamento ou assim
deveria funcionar o sistema convencional, em aplicagio do principio da subsidia-
riedade. No entanto, do nosso ponto de vista, nio faz muita diferenga: a Corte de
Estrasburgo deve, antes de mais nada, explicar a si mesma o que significa quando
discute o direito a vida e o direito a satde, e s6 depois aprofundar a jurisprudén-
cia anterior, os fatos do caso e as decisdes dos juizes internos a respeito.

Paulo Pinto de Albuquerque, em suas opinioes separadas em Lopes de
Sousa Fernandes e Fernandes de Oliveira, busca responder a essa pergunta preli-
minar. Ele indaga o que o direito a sadde representa e o que deveria representar,
dentro da previsao do direito a vida, para a Corte de Estrasburgo? Uma vez reco-
nhecido esse direito, como a Corte deve protegé-lo?

Ao ler essas opinides separadas, o leitor encontrard nio apenas uma (par-
cial, mas radical) conclusio diferente daquela alcangada pela maioria dos juizes.
O ponto nao ¢ apenas ir além da violagio procedimental para chegar ao cerne
substantivo do problema. Alids, nao seria a primeira vez em que a declaracio de
violagdo procedimental acaba por suavizar a posi¢do em relagio a substincia da
questio. No entanto, o destaque principal ¢ que Paulo Pinto de Albuquerque nio
se limita a uma andlise detalhada e aprofundada dos fatos do caso, algo que nunca
falta. A tensdo argumentativa de suas opinides, sua formulacio e, se quisermos,
seu estilo, s20 o sinal mais evidente do que ele realmente considera ser o aspecto
mais importante a ser afirmado: a necessidade, que para ele é uma obrigacao, de
abordar cada questao em termos de principio.



Portanto, o autor enfatiza a importincia de fundamentar todas as questoes
com base em principios, demonstrando sua postura firme e sua visao de como a
Corte de Estrasburgo deve lidar com a prote¢ao do direito a satide e sua relacao
intrinseca com o direito a vida. Isso significa ler as opinioes separadas de Paulo
Pinto de Albuquerque. Talvez vocé nao concorde com as conclusées a que ele
chega, considerando mais persuasivas as da maioria ou de outros dissidentes.
No entanto, certamente vocé deve acompanhar cuidadosamente as origens, os
desenvolvimentos e, as vezes, até as insegurancas apresentadas. Em resumo, o
leitor é obrigado a raciocinar com tudo, exceto com as reflexdes de um jurista
prético, se este adjetivo for entendido em termos diminutivos. Nio ¢ apenas so-
bre resolver o caso que Pinto de Albuquerque estd interessado, pois sua primeira
vontade é outra. Nao diria que ¢ a de fazer as pessoas refletirem, mas sim de abrir
nosso horizonte de pensamento aos principios, que frequentemente horrorizam
muitos, independentemente de quem seja. Isso pode ser facilmente constata-
do: raciocinar com base em principios é muito dificil, consome muito tempo
e expde a muitas criticas. Aqueles que o fazem sabem desde o inicio que estao
percorrendo um terreno minado. E por isso que se torna mais ficil, mais simples
e até mais conveniente voar baixo, que em termos convencionais significa vdrias
coisas, como evitar expandir as interveng¢des da Corte, evitar gerar perplexidades
(e mais) por parte dos governos dos Estados, preferir operar como se fosse um
quarto grau de julgamento ou buscar se esconder atrds da discricionariedade dos
legisladores estaduais.

Os dois casos aqui apresentados demonstram isso perfeitamente. O leitor
serd praticamente guiado pela exploracio dos grandes principios que sustentam
o conjunto da Convengio. A morte de uma pessoa por uma infec¢io adquirida
em um hospital (Lopes de Sousa Fernandes). A morte de uma pessoa que passou
parte de sua existéncia dentro e fora dos hospitais e que acabou tirando sua pré-
pria vida, quase como se fosse um resultado previsivel (Fernandes de Oliveira).
Séo casos que envolvem Portugal, que abalam os pilares sobre os quais o sistema
convencional se baseia e que, em dltima instincia, nos instigam a levar os direitos
a sério. Isso significa enfrentar cada caso individual usando uma abordagem ba-
seada em principios, para nos acostumarmos a ideia de que o destino de uma pes-
soa ¢ o destino de todos nés. Paulo Pinto de Albuquerque fez, sem divida, tudo
0 que estava ao seu alcance, nestas opinides, para garantir que casos como esses
nao ocorram mais, tanto em seu pais quanto nos Estados partes da Convengao.
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“EX INIURIA IUS NON ORITUR: MATERNIDADE DE SUBSTI TUICAO E RESPEITO AS
REGRAS

PaoLo PAssaGLIA

Existem eventos humanos que, mais do que outros, sio tremendamente
dificeis de enquadrar dentro dos esquemas do direito. Entre esses eventos, nio
se pode deixar de mencionar a maternidade de substitui¢ao (ou maternidade por
procuragio, como também é conhecida), uma institui¢io de fronteiras evasivas,
dentro das quais muitos principios e direitos se movem em tensao entre si, se nao
em conflito aberto. As dimensdes privada e publica respondem a légicas que po-
dem, sim, ser em parte coincidentes (pensando na prote¢io da crianca), mas que
frequentemente sao irredutivelmente conflitantes, na medida em que os poderes
publicos tendem a fornecer um quadro no qual a autonomia privada se move
com dificuldade. Mas mesmo prescindindo da intervengao - embora nio oblite-
rante - do decisério publico, é claro que as posi¢des juridicas dos vdrios sujeitos
envolvidos evocam direitos absolutamente primdrios, que nao podem ser negli-
genciados, e acima de tudo, sdo extremamente dificeis de equilibrar quando um
conflito surge. O direito de ser pais que confronta com a dignidade e a autodeter-
minag¢io da mie substituta, o interesse da crianga (em suas vdrias manifestagoes)
que se vé ponderado com a guarda dos pais (intencionais, biol4gicos, adotivos):
uma casuistica completa desses equilibrios - admitindo que seja proposta em abs-
trato - seria longa, e grande parte dos elementos da lista que resultaria evocaria
o conceito de “escolha trdgica”, magistralmente descrito no livro de Guido Cala-
bresi e Philip Bobbitt de 1978 (G. Calabresi, P. Bobbitt, Scelte tragiche, trad. it.,
2a ed., Milano, 2006).”

Diante deste “emaranhado de feixes vitais”, emerge claramente a neces-
sidade de analisar, da maneira mais cuidadosa e detalhada possivel, as situacoes
individuais, buscando compreender a esséncia e as peculiaridades que possam
fornecer o critério para medir a meritéria protegao das posigoes dos diversos ato-
res envolvidos. Em esséncia, a maternidade de substitui¢io representa o exemplo
perfeito da crescente necessidade de privilegiar os direitos (iura) em relacio a lei
(lex), a atuagio do juiz que decide o caso singular em relacio ao legislador que
dita normas (idealmente) gerais e abstratas: ou seja, a gestagao para outrem pode
representar o perfeito argumento para sustentar a abordagem em relagao a nor-
matizagio e atividade jurisdicional, que Gustavo Zagrebelsky sintetizou na feliz
expressao “direito mite” (G. Zagrebelsky, Il diritto mite, Turim, 1992).

Agora, se ¢ o juiz quem é chamado a fazer justiga, decifrando o caso con-
creto que deu origem a maternidade de substituicio, e se as generalizacoes de
preceitos que aspiram a valer para todos (erga omnes) mostram uma certa ina-



dequacio estrutural, é “natural”, por assim dizer, que a jurisdi¢do adquira uma
posicao de absoluta relevincia, pois ela tem a caracteristica de aplicar principios
sem ser obrigada, ao desenhar a solugio das controvérsias, a seguir regras que
nao sejam eminentemente processuais, que regulem seu trabalho. Em outras pa-
lavras, a gestagdo para outrem é um tema para o qual as formas de intervengao
da Corte Europeia dos Direitos Humanos parecem ser extremamente eficazes.
E, portanto, é “natural” que a Corte de Estrasburgo tenha intervindo repetida-
mente na questao da maternidade de substitui¢io e o tenha feito de uma maneira
que se coloque como uma referéncia incontorndvel para qualquer expressao de
poder nacional (legislativa ou jurisdicional) que se veja obrigada a decidir sobre
essas questdes. A sentenga no caso Paradiso e Campanelli vs. Itdlia, proferida
pela Grande Cimara em janeiro de 2017, insere-se, de fato, em uma linha de
jurisprudéncia que, a partir dos casos Mennesson e Labassee (ver Corte EDH,
Mennesson c. Franga, 65192/11, 26 de junho de 2014, e Labassee c. Franga,
65941/11, 26 de junho de 2014), se enriqueceu com outras decisoes significati-
vas (ver, em particular, Corte EDH, D. e outros c. Bélgica [dec.], 29176/13, 8 de
julho de 2014, e Foulon e Bouvet c. Franga, 9063/14 ¢ 10410/14, 21 de julho de
2016), passando precisamente pela sentenga da Cimara de janeiro de 2015 sobre
o caso que posteriormente foi remetido a Grande Cimara. E apés a intervengao
de 2017, a jurisprudéncia foi enriquecida ainda mais (ver, em particular, Corte
EDH, C. e E. c. Franca [dec.], 1462/18 e 17348/18, 19 de novembro de 2019),
principalmente gragas ao primeiro parecer emitido em aplicagdo ao Protocolo n.
16, que a Corte de Cassagao francesa solicitou precisamente sobre a espinhosa
questdo da maternidade de substitui¢io (ver Comentdrios da Corte EDH [GC],
Parecer consultivo sobre o reconhecimento no direito interno de uma relagio
de filiagio entre uma crianga nascida através da maternidade de substitui¢iao no

exterior e a mie intencional, P16-2018-001, 10 de abril de 2019).

O caso que resultou na sentenga Paradiso ¢ Campanelli é amplamente
conhecido; no entanto, isso niao permite omitir completamente um resumo dos
dados mais relevantes.

Os conjuges Paradiso e Campanelli alegavam a viola¢io do Artigo 8 da
Convencio Europeia dos Direitos Humanos (CEDH), que protege a vida pri-
vada e familiar. Os requerentes haviam celebrado um contrato de maternidade
de substituicio na Rissia; uma vez nascida a crianga, receberam um certificado
de filiagao, sem especificar que o nascimento havia ocorrido por meio de um
contrato de gestagdo para outrem. Ao retornarem a Itdlia, eles ndo conseguiram
obter a transcrigao do certificado junto as autoridades italianas, pois o consulado
italiano em Moscou havia informado as circunstincias do nascimento, e, por-
tanto, a transcri¢ao estava impedida por motivos de prote¢io da ordem publica.
Investigagao subsequente, iniciada por suspeita de falsa declaracio e violagao da
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lei de adogao, revelou que a crianga nio tinha lagos biolégicos com os requeren-
tes. Como resultado, a crianga foi removida dos requerentes e confiada a um casal
de pais adotivos. Com a decisao de 2015, o Tribunal Europeu, em composicao
de Cimara, determinou que os oito meses que os requerentes passaram com a
crianga foram suficientes para estabelecer um vinculo familiar de fato, digno de
protegao, e, portanto, constatou uma violagao do Artigo 8 da CEDH. Em segui-
da, a Itdlia apresentou um pedido de reexame contra a sentenga perante a Grande
Camara. Esta tltima reverteu as conclusoes alcangadas pela Cimara.

A sentenga Paradiso e Campanelli nio poderia deixar de representar um
momento importante na evolu¢io da jurisprudéncia, mesmo que apenas pela
histéria e pelos resultados dos dois pronunciamentos da Corte, que foram dras-
ticamente diferentes. Na realidade, no entanto, nio foi um ponto de chegada,
nem, muito provavelmente, pretendia ser. E se nao podia, é claro, ser considerada
um ponto de partida, talvez pudesse ser descrita, ndo sem argumentos, como um
ponto de virada. Um ponto de virada em vdrios aspectos, comecando pela possi-
bilidade de analisar o caso especifico envolvendo a maternidade de substituicao,
mesmo tornando, de certa forma, a maternidade de substituicaio em si mesma
marginal, até a possibilidade de pensar em um caso desencadeado pelo desejo
de “formar uma familia” sem colocar no centro o respeito pela vida familiar e o
interesse superior da crianga.

A sentenca Paradiso e Campanelli é certamente inovadora, especialmente
pelo caminho argumentativo que segue, ainda mais do que pela solugao que
adota. De fato, é uma decisao na qual a Corte Europeia buscou tragar algumas
diretrizes a serem seguidas no exame do caso, diretrizes que, embora tenham
surgido de uma delimitacio especifica da questao submetida a anélise da Corte,
propunham um modelo argumentativo amplo e teérico, no qual a alternativa en-
tre o respeito a vida familiar e o respeito a (mera) vida privada assumia contornos
bem definidos e, acima de tudo, um impacto decisivo para a decisao. A Corte,
portanto, buscou superar a légica inspirada na concentragio exclusiva do caso
a ser decidido, identificando alguns paradigmas que, pelo menos em potencial,
também orientariam a decisio de casos futuros. Essa aspiragdo, no entanto, en-
trou em conflito, por um lado, com a abordagem adotada para definir o conceito
de “vida familiar” e, por outro lado, com a busca de uma delimitacio rigorosa do
“thema decidendum” (o tema a ser decidido).

Com relagao ao primeiro aspecto, a busca pelos contornos do que pode ser
considerado uma “vida familiar” protegida pelo Artigo 8 da CEDH resultou na
aplicagao de critérios que estavam longe de garantir uma orientagao sélida para
o futuro: ¢ significativo que a Corte, a fim de excluir a existéncia de uma “vida
familiar” a ser protegida, tenha enfatizado principalmente a insuficiente duragio
do relacionamento estabelecido entre os pais e a crianga. A duragio dos lagos,



de fato, embora seja inevitavelmente um critério a ser considerado, é também
um critério cuja aplicacio nio pode prescindir de uma avaliagao caso a caso, o
que acaba frustrando a necessidade de previsibilidade. Essa necessidade é espe-
cialmente relevante, uma vez que qualificar um relacionamento em termos de
“vida familiar” garante uma prote¢ao contra interferéncias do poder publico que
¢ muito mais sélida do que a oferecida pela “vida privada”. A solugao do mérito
da controvérsia foi uma demonstragio eloquente disso, uma vez que a exclusio
da possibilidade de se configurar uma “vida familiar” (e a consequente redugio
da protegio a oferecida para a “vida privada”) foi a origem do reconhecimento
da legitimidade da decisdo de retirar a crianga do casal que a concebeu através de
maternidade de substitui¢do no exterior e que chegou a Itdlia em uma situagao
que, sem o reconhecimento do vinculo de filiagao, poderia ser qualificada como
um “estado de abandono”.

Sob o segundo aspecto, a Corte deixou bem claro que o objeto da disputa
nao era nem o status da crianca (caso fosse esse o caso, provavelmente se teria
invocado o seu interesse superior) nem, muito menos, o instituto da gestagao por
outrem: a Corte foi convocada, precisamente, para determinar se a medida pela
qual a crianca foi retirada, visando uma futura adogao, dos cénjuges que haviam
contratado a gestagdo por outrem, era ou nao legitima. Nada mais. Porém, essa
“actio finium” certamente nao podia deixar de pesar negativamente na ambicao
de criar um precedente de ampla abrangéncia.

Entre o objetivo perseguido pela Corte e as formas pelas quais se buscou
alcancd-lo, surgiu um hiato que se alimentou precisamente dos dois conflitos
que foram mencionados acima. Esse hiato se encontra no centro da opinido dis-
sidente redigida pelo juiz Pinto de Albuquerque, juntamente com os colegas De
Gaetano, Wojtyczek e Dedov. Uma opinido relativamente breve, mas de grande
impacto, também e principalmente pela forca das afirmagoes que contém.

Do ponto de vista do contetdo, a opinido se articulou, essencialmente, em
torno de dois polos, correspondentes um ao conceito de relagao familiar e o outro
a0 enquadramento normativo da gestagio por outrem.

Ao descrever os termos da relagio familiar, a Corte teria, segundo os quatro
juizes, fundamentado sua decisao principalmente no argumento de que o direito
nao pode oferecer protecio a situagdes de fato que surgiram a partir de hip6teses
de ilegalidade (“ex iniuria ius non oritur”): o casal de aspirantes a pais, de fato,
havia agido em flagrante desacordo com a legislagao italiana, fazendo na Rassia
0 que nio era possivel na Itilia e, em seguida, pretendendo se beneficiar disso,
solicitando o reconhecimento do resultado dessa acio também sob a lei italiana.
Esse elemento deveria ter sido, na opinido dos juizes, a pedra angular de todo o
raciocinio, pois era um elemento que nio deixava margem para incertezas (ou,
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pelo menos, os limites eram muito mais restritos do que os resultantes do cri-
tério da duragdo do relacionamento). Além disso, o fato de agirem em desacato
as normas juridicas (n2o apenas do direito interno, mas também, por exemplo,
das regras de adogao internacional) foi visto na opinido dissidente como um ele-
mento tdo qualificante que poderia até mesmo colocar em ddvida a existéncia de
um “direito” do casal: excluida a possibilidade de configurar uma “vida familiar”,
mesmo sobre a “vida privada” deveria haver, segundo os juizes, uma maior inter-
rogagao, dai a critica dirigida a sentenga por ter aprioristicamente admitido uma
interferéncia na vida privada sem ter estabelecido, preliminarmente, o contetido
do direito e os tipos de interferéncia das quais ele protege.

Uma abordagem como a promovida na opinido dissidente teria o duplo
beneficio de aumentar significativamente, por um lado, a clareza (no sentido de
que s6 se pode aspirar a protegio nos termos do Artigo 8 da CEDU se a prépria
conduta que fundamenta a pretensio de protegao nao tenha sido ilegitima) e, por
outro lado, o espectro através do qual filtrar o julgamento de mérito. Nesse sen-
tido, em particular, se a Corte havia feito uma mengo ao fato de que as regula-
mentagoes violadas visavam proteger a infincia, na opiniao dos quatro juizes, essa
mengcio foi retomada e desenvolvida para conectar o respeito as regras a protecio
contra a venda de criangas e, em tltima andlise, a0 compromisso de garantir um
desenvolvimento harmonioso de sua personalidade.

Essas observagoes se entrelagaram intimamente com o segundo pilar sobre
o qual se construiu o caminho argumentativo da opiniao, ou seja, a qualificacio
sub specie juris da gestagio por outrem. E claro que, apesar dos esforcos da Corte
para evitar qualquer avaliaco sobre o instituto, esse nao poderia ser ignorado.
O fato de enfatizar o critério da duragio do relacionamento para excluir a “vida
familiar” pode ter sido suficiente para a Corte nio se posicionar sobre o tipo de
gestacdo; no entanto, o fato de ter baseado essencialmente a argumentagio na
legitimidade da conduta que fundamenta o relacionamento familiar impds aos
juizes autores da opinido concorrente a necessidade de tomar uma posi¢ao mais
clara sobre a gestagao por outrem. E os quatro juizes ndo recuaram.

Dessa abordagem resultou em declaragoes muito precisas, pelo menos em
referéncia 2 situagio mais diretamente relacionada ao caso em questao, ou seja,
aquela em que uma mulher carrega um feto geneticamente alheio a ela, com-
prometendo-se a entregar o recém-nascido as pessoas que a contrataram para a
gravidez.

Apbs referirem-se a inclusdo da maternidade de substitui¢io remunerada
pelo Comité dos Direitos da Crianga entre as formas de venda de criangas, os
quatro juizes destacaram a ilegalidade dessa pritica nos termos do Protocolo Op-



cional 2 Convengio sobre os Direitos da Crianga, além das normas presentes em
quase todos os paises europeus.

Essa coleta de dados empiricos foi acompanhada por uma condenagio fir-
me no plano tedrico, que partiu da violagao da dignidade humana, tanto do bebé
quanto da mae de aluguel. O bebé, que jd é concebido em um ambiente biolé-
gico estranho, uma vez nascido, perde o vinculo com a mae substituta que foi
desenvolvido durante toda a gravidez, sem contar a auséncia de qualquer contato
com o pai, que, ao contrério, deveria fazer parte da gravidez da mae. Por sua vez,
a mie substituta vé seu papel reduzido ao de mero instrumento para satisfazer os
interesses e desejos de outras pessoas. A constatacio dessas aberracoes levou os
quatro juizes a estender a condenagio da maternidade de substituigao além dos
limites estabelecidos pela remuneracio: a gestagio por outrem ¢é, em si mesma,
a origem de um tratamento degradante para o bebé e a mae de aluguel. Sua ina-
ceitabilidade em relagao aos valores subjacentes a Convencio ¢ particularmente
acentuada no caso de remunerac¢io, mas a ideia de instrumentalizacio dos seres
humanos estd longe de ser estranha a gesta¢io por outrem acordada sem com-
pensagao.

O objetivo dos quatro juizes era, evidentemente, estigmatizar a falta de
ado¢io de uma posicio clara por parte da Corte em relagiao a maternidade de
substitui¢ao (afinal, esse era o primeiro caso em que a Grande Camara teve que
enfrentar a questdo): nio por acaso, a opiniio concorrente terminou exatamente
com esse proposito.

A busca por esse objetivo critico talvez tenha favorecido uma radicalizagao
do discurso, no qual a rejeicao da prépria ideia de que possam existir pessoas
que se tornem instrumentos de outras sugere afirmar o principio de forma clara,
talvez deixando de lado a eficdcia da exposicio com algumas excecoes, que estao,
alids, muito distantes do caso em questio. Especificamente, é o caso da mater-
nidade de substitui¢io por motivos puramente altruistas, talvez entre parentes
consanguineos, para superar problemas fisiolégicos (como quando a mae ou a
irma se oferecem para levar adiante a gravidez em lugar de uma mulher afetada
por determinadas patologias incompativeis com a gravidez). E muito provével
que, se um caso desse tipo tivesse sido apresentado, a opinido dissidente teria tido
um tom totalmente diferente. No entanto, ¢ significativo que nio tenha sido
considerado necessdrio propor alguma nuance as declaragoes tao enfdticas: o ob-
jetivo dos quatro juizes era dar alguns - decisivos - passos adicionais no caminho
tracado pela Corte. A identificagio de um quadro conceitual predefinido para
orientar o exame dos casos individuais exigia alguma generalizacio. Certamente,
como vimos no inicio, associar o préprio conceito de generalizagio ao institu-
to da maternidade de substitui¢do é uma tarefa extremamente complexa e, em
tltima andlise, arriscada. A este ponto, no entanto, essa abordagem também foi
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sentida como necessdria para evitar o perigo de uma relativizagao excessiva; uma
relativizagao pela qual até mesmo condutas realizadas em flagrante e premeditada
violagio de normas destinadas a proteger interesses de extrema importincia po-
deriam nao apenas ser justificadas, mas também alcangar seus objetivos evasivos
em relacdo as proibigdes.

Os direitos devem ter limites, entre os quais estd incluido o respeito as
formas exigidas para o seu exercicio. Isso é fundamental para a sobrevivéncia de
uma comunidade que se oriente pelos principios de uma convivéncia civilizada.
A opinifo redigida pelo juiz Pinto de Albuquerque, junto com seus trés colegas,
nos lembrou disso de forma altamente eficaz.

*okk

O TRABALHO E A DIGNIDADE HUMANA: ANALISANDO O CONCEITO DE “TRABALHO
FORCADO”

ANDREA SITZIA

O caso analisado pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH), J.
e outros c. Austria, 58216/12, 17 de janeiro de 2017, é particularmente relevante
devido 4 peculiaridade do caso concreto. As recorrentes sdo trés cidadas filipinas,
duas das quais foram contratadas por uma agéncia de empregos em Manila para
trabalhar como empregadas domésticas ou au pair em Dubai; a terceira viajou
para Dubai com o mesmo propdésito, mas sem passar por uma agéncia. Durante
o exercicio de suas atividades de trabalho em Dubai, as recorrentes alegam terem
sido submetidas a maus-tratos e exploragio por parte de seus empregadores, que
também nido lhes pagaram o saldrio acordado, for¢ando-as a trabalhar longas
horas sob ameaga de mais abusos. Depois de muito tempo desde o inicio das re-
lag6es de trabalho, os empregadores viajaram para uma breve estadia na Austria,
levando as recorrentes com eles, que ficaram hospedadas no mesmo hotel no
centro de Viena. Durante essa estadia em Viena, ocorreu um fato grave de humi-
lhagao pessoal e ameacas contra uma das recorrentes, que a levou a buscar ajuda
junto a um funciondrio do hotel. A partir desse momento, uma série de eventos
resultou em ampla protecio concedida pelas autoridades austriacas as recorren-
tes. Por outro lado, os responsdveis pela exploragao das trabalhadoras nao foram
punidos, principalmente porque as autoridades austriacas consideraram o caso
improcedente; as investigagoes foram interrompidas porque, segundo o Landes-
gericht de Viena, o periodo de trés dias passado em Viena nio foi considerado
suficiente para configurar os elementos do crime de tréfico de seres humanos,
além da falta de reivindicagao ou prova de maus-tratos.



A opinido concorrente do juiz Paulo Pinto de Albuquerque, 4 qual se jun-
tou a juiza Nona Tsotsoria, destaca a contradi¢io no sistema de direito interno
em relacao a determinacio do trabalho “servil” ou forgado. Apesar de concor-
darem com a decisao final da Corte, que concluiu pela auséncia de viola¢io do
Artigo 4 da Convencao Europeia dos Direitos Humanos (CEDH) no caso em
questao, a opinido ressalta a fragilidade do sistema juridico interno em garantir
uma punigio eficaz para os responsdveis por tais violagoes.

O juiz Paulo Pinto de Albuquerque fornece uma anilise detalhada e apro-
fundada das referéncias internacionais sobre trabalho forcado e trifico de seres
humanos, enfatizando a importincia de combater formas modernas de escra-
viddo e servidiao que ainda ameagam a dignidade humana. Sio citados o caso
Mpozagara, recentemente decidido pelo Tribunal Correccional de Nanterre,
juntamente com dados publicados pela Organizacio Internacional do Trabalho
(OIT) sobre estimativas globais da escravidio moderna em 2017. O caso Cho-
wdury e outros c. Grécia, decidido quase a0 mesmo tempo que J. e outros c.
Austria pela Corte Europeia dos Direitos Humanos, é mencionado como outro
exemplo de como o problema do trabalho for¢ado ainda estd presente. A opiniao
concorrente destaca como dramdticas ocorréncias de exploracio e recrutamento
ilegal de trabalhadores na agricultura, comércio, hotelaria e construgao civil ¢m
um impacto significativo na dignidade humana. Esses casos, juntamente com
outros exemplos citados, revelam que a globaliza¢io ainda nao alcangou o objeti-

vo de “travail décent” (trabalho digno), conforme estabelecido na Declaragao do
Centendrio da OIT.

Na competicio global, a antiga praga da escravidao, trabalho forcado e
exploragao do trabalho assume caracteristicas de um elemento funcional para a
redugido dos custos de produc¢io. Na competigio mundial, a exploracio do tra-
balho ¢ uma maneira de se manter no mercado, especialmente no setor agricola.
De acordo com o Indice Global de Escravidio, a escravidio ¢ uma realidade que
afeta mais de 45 milhoes de pessoas em todos os continentes do planeta. A escra-
viddo assume diversas formas, desde o trabalho forgado até a exploragio sexual,
passando pela escravidao do Estado e casamentos forcados.

O trabalho forgado, conforme definido pela Organizacio Internacional
do Trabalho (OIT), deve ser entendido como qualquer trabalho “extorquido de
uma pessoa sob ameaca de punigio ou para o qual a pessoa nio se ofereceu vo-
luntariamente” (tradugao do Artigo 2 da Convengdo n 29 da OIT de 1930). A
opiniao concorrente em andlise busca o significado dessa definicio, destacando
sua conexdo intima com o Artigo 4 da Convencio Europeia dos Direitos Huma-
nos (CEDH), cuja expansao ¢ valorizada.
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Enquanto a noite da exploragio e do trabalho escravo, parafraseando Eu-
ripides, fecha seu olho de trevas, aguardando contribuir na reconstrugao dos ins-
trumentos juridicos de combate 4 forma mais grave de trabalho indecente, o juiz
Pinto de Albuquerque destaca com extrema clareza o valor da indeterminagao
textual da defini¢do de trabalho forgado e obrigatério, escravidio (propriedade
de um corpo alheio) e servidio (contrato de servigo), conforme incorporados
em instrumentos juridicos internacionais da OIT e, sobretudo, do Conselho da
Europa, ressaltando as diferencas entre os conceitos distintos e enfatizando a cen-
tralidade da constante referéncia aos valores éticos e aos direitos fundamentais.

Essa opinido é especialmente valiosa para o jurista trabalhista, a quem o juiz
Pinto de Albuquerque convida a manter sempre o olhar voltado para a relagao
entre a pessoa e seu “empregador”, nao tanto para o tipo de atividade realizada,
sua relevincia econdmica ou sua legalidade do ponto de vista do direito nacional.

A explora¢io do trabalho ocorre concretamente nas tramas de uma relagao
intersubjetiva, caracterizada pela exploragao de uma posi¢ao de vulnerabilidade.
A proibi¢io do trabalho for¢ado ou obrigatério, da servidao e da escravidao, é
um escudo inaliendvel de um direito absoluto e nio ponderdvel por nenhum
outro direito, ou seja, o valor da dignidade humana. Trata-se de um valor trans-
versal, que cada juiz, especialmente o juiz constitucional, é chamado a proteger
cuidadosamente em seu ndcleo fundamental: “o juiz sempre deve garantir que o
nucleo desses direitos nao esteja a venda. Consequentemente, mesmo em tempos
de crise, deve ser assegurada uma prote¢io minima dos direitos econémicos, so-
ciais e culturais, e os principios de dignidade humana, igualdade e solidariedade
devem permanecer inalterados” (conforme afirmou Paulo Pinto de Albuquerque
em uma entrevista recente publicada por Giustizia Insieme).

O tema da vulnerabilidade ¢ objeto de especial aprofundamento no § 29
da opinido concorrente, onde se encontra uma definicio significativa, modelada
com base no Protocolo de Palermo, que a descreve como uma situa¢io em que a
pessoa nao tem alternativas reais e aceitdveis senio se submeter ao abuso.

Desde 2017, apés a opinido em andlise e a sentenca Chowdury, a vulnera-
bilidade da pessoa que trabalha tornou-se o conceito mais relevante para elevar o
nivel de prote¢io dos trabalhadores vitimas das formas modernas de escravidao.
E um conceito adaptdvel e flexivel, capaz de integrar e aprimorar o teste de pro-
porcionalidade elaborado com referéncia ao Artigo 4 da Convengao Europeia
dos Direitos Humanos (CEDH), ao qual a opinido se refere nos §§ 32, 13 e
54, citando os casos Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH), Van der
Mussele vs. Bélgica, 8919/80, 23 de novembro de 1983, e Siliadin vs. Franga,
73316/01, 26 de julho de 2005.



A vulnerabilidade também atua como critério para verificar a voluntarie-
dade do consentimento eventualmente prestado pela pessoa vulnerdvel: um con-
sentimento obtido aproveitando-se do estado de vulnerabilidade do trabalhador
nao pode ser considerado voluntdrio.

Além disso, a vulnerabilidade é um fato evidente em todas as situacoes de
precariedade e degradacio das condigdes de habitagao em alojamentos precdrios
e desumanos, infelizmente amplamente difundidos em casos de trabalho agricola
explorado por intermedidrios (“turneiros”) e exploragio do trabalho, mas nao
apenas.

A exploragio da vulnerabilidade de uma pessoa, a falta de vontade (“contra
sua vontade”) e a auséncia de consentimento livremente expresso sio os elemen-
tos caracteristicos do trabalho realizado em condi¢ées degradantes, que podem se
desdobrar em formas cada vez mais graves, desde o trabalho for¢ado até o trifico
de seres humanos, da servidio a escravidio, tendo em conta, como destaca a
opinido, que “nem todo trabalho forcado ¢é trifico, assim como nem todo trifico
é escravidao”.

A opinido, nesse sentido, confirma a validade da abordagem geralmente
seguida pela Corte, de nao tracar um conceito rigido de trabalho forcado ou
obrigatério e ndo estabelecer uma diferenciagio clara entre as diferentes formas
de escravidao, servidio e trabalho forcado.

Na perspectiva mais estritamente penal, a opinido de Pinto de Albuquer-
que destaca fortemente o principio da legalidade, criticando técnicas legislativas
que introduzam, com terminologia obscura, elementos descritivos da figura cri-
minosa pouco claros ou nio exigidos, como no caso do conceito de crueldade e a
referéncia a “interesses vitais” contidos no sistema normativo austriaco, objeto da
disputa. Sob essa perspectiva, “uma lei vaga nao é uma boa lei”.

O aviso da opiniao pode ser facilmente estendido para avaliar o Artigo
603-bis do Cédigo Penal, conhecido por ser introduzido em 2011 e modificado
pela lei de 29 de outubro de 2016, n. 199, e criticado na doutrina principalmen-
te devido a rigidez, generalidade e inadequagio dos indicadores de exploragao
introduzidos pelo legislador. A norma que criminaliza o crime de intermediacio
ilicita e exploragao do trabalho, diferente do crime de redugio ou manutengio
em escravidio ou servidio, prevé quatro indicadores de exploragio, cuja formu-
lagdo apresenta graves problemas. Basta dizer que o primeiro indicador, referente
a0 “pagamento repetido de remuneragdes manifestamente diferentes dos con-
tratos coletivos”, entra em conflito com a inexisténcia, em nosso sistema, de um
saldrio minimo imposto por terceiros e generalizdvel, e com o cardter meramente
indicativo, e ndo vinculativo para o juiz, da parte tarifiria contida nos contratos
coletivos.
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Voltando a perspectiva mais geral e mais relevante para a abordagem pro-
priamente trabalhista, com uma matriz mais preventiva do que punitiva, a ampli-
tude das referéncias supranacionais permite uma reconstrugio ampla e orientada
teleologicamente do conceito de trabalho forgado, sob a perspectiva da protegio

da dignidade humana.

Na reconstru¢io de Pinto de Albuquerque, sempre orientada pelo critério
de méxima protegao da dignidade, o que certamente nao importa é o tempo, a

duracio da exploragao.

Na presenca de indicadores claros de exploracio, nio se pode excluir o uso
de “trabalho escravo” apenas em razio de sua manifestacao por um periodo mais
ou menos longo, como, de fato, o Landesgericht vienense havia considerado no

€aso em questao.

O trabalho deve ser considerado forcado quando as condigées da relagao

entre as partes sio marcadas por ameaca e involuntariedade.
Qualquer outro fator ¢ irrelevante.

Os principios de direito, Paulo Pinto de Albuquerque parece nos lembrar,
sdo previstos em relacdo ao individuo, para a protegio como um direito funda-
mental de liberdade: se o trabalho (que é a expressio do humano) ¢ limitado ou
imposto, a liberdade é perdida. Esta é a mensagem mais relevante que a opiniio

do juiz Pinto, “o juiz dos excluidos”, transmite aos estudiosos.



Carituro 11
CIDADANIA, IMIGRACAO E ASILO

AS QUESTOES DE PRINCIPIO

M GRACOES, DIREITOS E FRONTEIRAS: ALGUMAS OPINIOES DO JUIZ PINTO DE
ALBU QUERQUE SOBRE CIDADANIA E PROTECAO INTERNACIONAL

ADRIANA D1 STEFANO

1. Os casos apresentados neste capitulo oferecem uma interessante visao
geral das jurisprudéncias do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos sobre algu-
mas questdes recorrentes relacionadas a cidadania, imigragao e asilo.

Diversas razdes motivam a revisao das opinides separadas propostas pelo
juiz Paulo Pinto de Albuquerque, acompanhando as conclusoes do colegiado.
Um breve resumo dessas razoes permite delinear os elementos caracteristicos e
facilita a tentativa de uma abordagem temdtica.

O género literdrio utilizado é bem conhecido na pritica “judicidria” in-
ternacional, sendo o contributo individual do juiz anexado a sentenga colegiada
como um complemento para expressio do voto e precisio das razoes juridicas de
particular relevincia. Enquanto a 16gica e a estrutura redacional do texto refletem
o sentido de sua fungio, a impressdo estilistica segue, naturalmente, as intengoes
e a sensibilidade do seu autor.

As opinides que se seguem constituem, portanto, em primeiro lugar, uma
sintese fundamentada de fragmentos das motivacoes das sentengas que merecem
destaque especial, devido a natureza das violagdes, peculiaridades dos fatos ou
antecedentes, tendéncias na prdtica internacional relevante e novidades das de-
cisbes, ou sua coeréncia com orientagdes jurisprudenciais consolidadas ou em
processo de estabelecimento.

Um trago recorrente nos textos de Pinto de Albuquerque ¢ a intengao de-
clarada de construir argumentos a partir da casuistica da Corte, reconstituida
através de seus precedentes e do apoio de outros elementos provenientes da préti-
ca onusiana e regional, cuidadosamente apresentados com referéncias a literatura
especializada.

As opinibes concorrentes, ao propor uma ampla e cuidadosa andlise do
estado da arte em relagio as questoes decididas pela Corte, visam contextualizar
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os resultados da jurisprudéncia relevante e o impacto correspondente no debate
politico em curso, especialmente a luz das resisténcias por parte dos governos ou
das préticas nacionais persistentes de violagao das garantias convencionais. A ne-
cessidade de reafirmar perspectivas e solucoes ja consolidadas na jurisprudéncia
parece, em alguns casos, motivada pela intengio de denunciar atitudes estatais
evasivas ou abertamente contrdrias as conclusées de Estrasburgo. O tom adotado
¢ o da “indignagao” em relacio a condutas ou préticas que vao de encontro ao
que foi estabelecido nas decisoes da Corte, no exercicio de um monitoramento
permanente dos efeitos do julgado internacional ou na exposi¢io de atitudes dis-
funcionais no Ambito da aplica¢do dos padrées convencionais de protegio.

Além disso, muitas vezes emerge dos textos a intencio de construir um
discurso unitdrio em torno dos argumentos veiculados por outras opinides se-
paradas decorrentes de casos similares ou compardveis, frequentemente citados
explicitamente. Isso contribui para moldar narrativas de politica jurispruden-
cial sempre orientadas por interpretagoes de boa-fé da Convengao Europeia dos

Direitos Humanos, com base em seu objeto e propésito, a luz do principio da
efetividade. 7>

A selecao de opinides em andlise inclui trés casos decididos pelo Tribunal
entre 2016 e 2018, relativos, respectivamente, a questdes de cidadania e apatridia
(Caso TEDH, Ramadan c. Malta, 76136/12, 21 de junho de 2016), detengao
de solicitantes de asilo e politicas de criminalizagio da imigragao (Caso TEDH,
Abdullahi Elmi e Aweys Abubakar c. Malta, 25794/13 e 28151/13, 22 de no-
vembro de 2016) e rejeigao nas fronteiras e direito de acesso aos procedimentos
para o reconhecimento da protegao internacional (Caso TEDH, M.A. e outros c.
Lituinia, 59793/17, 11 de dezembro de 2018).

2. As conclusées do Tribunal no caso Ramadan c. Malta representam a
orientagio predominante de sua jurisprudéncia em relagio a questdes relaciona-
das 2 possibilidade de reconhecimento de um direito a cidadania, as implicacoes

da revogagio da cidadania no gozo de outros direitos e aos casos de apatridia.”’

758  Conforme opinido concorrente do juiz Pinto de Albuquerque a Corte EDH, M.a e outros. Lituania, 59793/17, 11 de dezem-
bro de 2018, par.18.

759 Ver a obra C. Cipolletti, Il diritto alla cittadinanza e il rispetto della vita privata e familiare nella sentenza Ramadan c. Malta
della Corte europea dei diritti dell'uomo, in Rivista di diritto internazionale 2016, p. 1195 ss.; M.-B. Dembour, Ramadan c.
Malta: When will the Strasbourg Court understand that nationality is a core human rights issue?, in StrasbourgObservers, 22
luglio 2016; sobre a jurisprudéncia mais recente ver também H. Lambert, Nationality and Statelessness Before the European
Court of Human Rights: A landmark judgment but what about Article 3 ECHR?, in StrasbourgObservers, 16 maggio 2018.
Mais ainda sobre o tema cfr. M. S. Touzé (dir.), Droit international et nationalité - Actes du colloque de la Société francaise
pour le droit international, Paris, 2012; A. Annoni, S. Forlati (eds.), The Changing Role of Nationality in International Law,
London, 2013; M. Foster, H. Lambert, Statelessness as a Human Rights Issue: A Concept Whose Time Has Come, in Inter-
national Journal of Refugee Law 2016, p. 564 ss.; nonché M.-B. Dembour, When Humans Become Migrants. Study of the
European Court of Human Rights with and Inter-American Counterpoint, Oxford, 2015. Cfr. Mais contribuicées colhidas
em A. Di Stasi (aos cuidados de), Cittadinanza, cittadinanze e nuovi status: profili internazionalistici ed europei e sviluppi
nazionali, Convegno interinale SIDI (Salerno, 18-19 gennaio 2018), Napoli, 2018.



Os fatos que originaram a controvérsia decidida em Estrasburgo diziam
respeito & singular histéria do requerente, um cidadao egipcio que chegou a Mal-
ta com um visto de turista e prolongou sua estadia além do periodo permitido,
estabelecendo relacoes familiares ao se casar com uma cidada maltesa e ter um
filho. Apés adquirir a cidadania maltesa em 1993 devido ao casamento, poste-
riormente anulado, ele se casou com uma cidada russa e teve mais dois filhos
com cidadania maltesa. Em 2007, sua cidadania foi revogada pelas autoridades
maltesas devido a anulagio do primeiro casamento (considerado ficticio, realiza-
do apenas com o objetivo de obter a cidadania), resultando em sua apatridia. O
requerente havia renunciado a cidadania egipcia apds adquirir a cidadania malte-
sa. Questionando a compatibilidade das decisoes das autoridades maltesas com o
direito a vida privada e familiar garantido pelo Artigo 8 da Convengao Europeia
dos Direitos Humanos (CEDH), o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos
verificou a possibilidade de arbitrariedade da revogagao em relagao ao impacto
na situagdo do suposto ofendido pelas violagoes convencionais (a apatridia e o
subsequente afastamento do requerente). A andlise da legislagio interna relevante
mostrou, na opinido da maioria do colegiado, um nivel suficiente de clareza,
precisdo e protecio procedimental adequada ao destinatdrio da revogagao - ao
contrdrio do que Pinto de Albuquerque considerou em sua opinido separada
- destacando a substancial auséncia do risco de expulsdo, levando em conta a si-
tuacio do interessado que permaneceu no territério maltés “(...) até o momento
ele conseguiu continuar seus negdcios e continua a residir em Malta” (§ 90). Em
tltima anilise, os efeitos da revogacio da cidadania no direito a vida privada e
familiar do requerente nao foram considerados desproporcionais, uma vez que o
requerente, embora tenha se tornado apdtrida, nio foi expulso do pais.

O raciocinio da Corte parece confirmar, como mencionado, o sentido pre-
dominante da jurisprudéncia convencional sobre essa matéria, ou seja, a negagao
do reconhecimento do direito a cidadania como um direito humano derivado
da interpretacio do tratado, mesmo nos casos em que a falta de acesso (2) e/ou
a revogacio do status de nacional (hipéteses que a Corte parece associar em suas
justificativas) possam resultar em situagoes de apatridia, as quais sao evitadas pelo
direito internacional.

A Corte concluiu no sentido de nio violagdo, no caso especifico, do Artigo
8 da Convencio Europeia dos Direitos Humanos (CEDH), considerando que a
decisdo de privar o requerente da cidadania maltesa adquirida, mesmo que apds
alguns anos de seu reconhecimento, era legitima e nao arbitrdria, levando em
conta o comportamento fraudulento decorrente da sentenga de anulagio de seu
primeiro casamento e o fato de que o préprio requerente teria a possibilidade de
permanecer em Malta com base em outras autorizagoes de residéncia ou trabalho.
Além disso, segundo a Corte, o requerente nao apresentou elementos suficientes

293



294

para demonstrar que havia renunciado definitivamente a cidadania egipcia e que
nao era capaz de readquiri-la.

A opinido de Pinto de Albuquerque é a face oposta da linha de raciocinio
privilegiada pela maioria dos juizes, e mostra efetivamente como vérias conside-
racoes poderiam justificar uma motivagdo alternativa e conclusdes mais garan-
tistas em relagdo a protegao do “direito de ter direitos”, conforme derivado do
contexto e das normas aplicdveis: “a cidadania estadual constitui um elemento
central da identidade de uma pessoa (...) qualquer decisdo relativa a aquisigao,
modificagio, recusa ou revogagao da cidadania nio deve depender do grau de
probabilidade de uma expulsio (...) E preciso muito mais do que um local de
residéncia ou um emprego para definir a identidade de uma pessoa. A questao
essencial da identidade de um individuo nio deve se basear na previsao de riscos
futuros, mas sim no relacionamento passado e presente que a pessoa em questao
tem com o Estado em questéo e seu povo”.”*

A perspectiva de andlise diferente proposta por Pinto de Albuquerque criti-
ca a tendéncia da Corte de subestimar as questoes levantadas em relagao a cidada-
nia e apatridia no 4mbito da Convengao, bem como suas implicagdes em termos
de efetiva protecio dos direitos humanos.

Portanto, o nio reconhecimento da violagao injustificada do direito nos
termos do Artigo 8 da CEDH teria sido uma oportunidade perdida para atua-
lizar as posigoes da Corte a partir de um caso nio particularmente complexo,
decidido aplicando mecanicamente o teste de verificagio das cldusulas restritivas
e agravando inutilmente a situagao do suposto ofendido (“Embora este recurso
contivesse todos os elementos para uma revisio da ainda insuficiente jurispru-
déncia da Corte em matéria de cidadania, infelizmente, a Camara nio aproveitou
a oportunidade. Esperangosamente, a Grande Cimara o fard a pedido do reque-
rente, afirmando finalmente a existéncia de um direito convencional autbnomo
a cidadania”).”®!

Se os aspectos relacionados a aquisi¢do e revogacio da cidadania tipica-
mente envolvem prerrogativas soberanas (e, portanto, pressupdem uma margem
de apreciagio estatal), a liberdade do Estado nessa matéria ndo ¢ ilimitada e deve
se conformar ao direito internacional. Além disso, as circunstincias do caso nio
parecem, na opinido do Juiz, confirmar interpretagdes restritivas dos direitos as-
sociados ao status de cidadao, especialmente considerando que o requerente nio
representava uma ameaga a seguranca nacional e havia residido no pais por mui-

760 Conforme opinido divergente do juiz Pinto de Albuquerque o TEDH, Ramadan c. Malta, cit. §22. Por uma prospectiva
tedrica ver o interessante estudo de A. Kesby, The right to have rights: Citizenship, Humanity and International Law, Oxford,
2012.

761  Ibidem, §1.



to tempo, consolidando lagos familiares e sem sofrer medidas de verificagao ou
questionamento da cidadania.

Essa conclusio é acompanhada de uma andlise fundamentada sobre o es-
tado da arte em relago ao direito a cidadania no direito internacional e europeu
dos direitos humanos (em particular a luz da Convengao Europeia sobre a Nacio-
nalidade, promovida no 4mbito do Conselho da Europa), levando em conta os
desenvolvimentos mais recentes derivados também de soft law e préticas relevan-
tes de 6rgaos de monitoramento, organismos especializados e agéncias da ONU
sobre o status juridico de estrangeiros e apdtridas em relagao aos direitos dos ci-
dadaos e aos principios gerais de igualdade e nao discriminagio.”** A evolugio de
um “direito a cidadania” é assim delineada no quadro regional europeu, partindo
dos trabalhos preparatérios da Convengio e dos protocolos adicionais,”® além
dos desenvolvimentos da jurisprudéncia de Estrasburgo, até a afirmagao de uma
estrutura normativa corroborada por normas convencionais e principios do di-
reito internacional geral.”** Em conclusio, segundo o juiz Pinto de Albuquerque,
“a proibicio agora consolidada de privacio arbitriria ou revogagio da cidadania
na jurisprudéncia da Corte pressupoe, logicamente, a existéncia de um direito a
cidadania nos termos do Artigo 8 da Convencio, lido em conjunto com o Artigo
3 do Protocolo n. 4”79

Isso leva a conclusdo de que, considerando a condigio de limbo juridico e
incerteza causada pela revogacio injustificada, “o decreto de revogagao da cida-
dania adotado pelas autoridades maltesas estd em contradi¢io nio apenas com o
direito a vida familiar do requerente, mas também com o seu direito convencio-

nal 4 cidadania”.”%

3. A opiniao concorrente do juiz Pinto de Albuquerque no caso Abdullahi
Elmi and Aweys Abubakar c. Malta se destaca pela clareza, riqueza de sugestoes
e estilo narrativo. A redagio nio parece apenas reconstrutiva de um padrio in-
ternacional a ser referido (que combina aspectos do direito internacional dos
refugiados e dos direitos humanos), mas declaradamente exortativa na diregao de
uma atualizagio jurisprudencial das conclusées em Corte EDH, Saadi c. Reino
Unido [GC], 13229/03, 29 de janeiro de 2008, cujos pressupostos s3o aqui con-
traditados e deixados de lado.

Além disso, o mainstream da prética internacional relevante sobre detengio
de estrangeiros, especialmente requerentes de asilo, também vai além de Saadi,

762  Ibidem, §24.

763 Ibidem, §7.

764 Nio faltam referéncias literdrias, entre as quais assinalamos no panorama italiano, A. Annoni, S. Forlati (eds.) op.cit.
765 Ibidem, §11.

766  Ibidem, §25.
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com algumas Cimaras da Corte emitindo interpretagées do Artigo 5 da CEDH
muito mais garantistas para os requerentes de prote¢ao internacional, rejeitando
rigidez automadtica no uso de medidas de detencio de estrangeiros em entrada no
territério.”*

Os fatos em questio diziam respeito a detengao prolongada (cerca de oito
meses) de dois menores somalis requerentes de asilo (16 e 17 anos) mantidos pe-
las autoridades maltesas em um centro para adultos durante os procedimentos de
reconhecimento da protegio internacional.”®® Os requerentes alegavam a Corte
a violagao do Artigo 3 da CEDH (proibicao de tortura) devido aos tratamentos
sofridos durante a detencio (considerando também sua vulnerabilidade devido
a idade), bem como a violagao dos Artigos 5 §§ 1 e 4 da CEDH (direito a liber-
dade e segurancga), em relacio a falta de recursos internos efetivos para contestar
a legalidade da deten¢do. A Cimara concluiu pela violagao dos Artigos 3 e 5 da
CEDH, destacando a necessidade de garantir uma prote¢ao adequada para me-
nores requerentes de asilo. A sentenca concluiu pela violagao dos Artigos 3 (proi-
bi¢do de tratamentos degradantes) e 5 §§ 1 e 4 (direito a liberdade e seguranca)
da CEDH, considerando tanto as condigoes de detengao dos menores quanto os
atrasos nas operagdes de avaliagao de vulnerabilidade (incluindo os testes para de-
terminar a idade dos menores), bem como a lentidao e inadequagio dos recursos
processuais disponiveis no sistema maltés para proteger os requerentes de asilo.
Além disso, a Corte concedeu indenizacoes aos requerentes como compensagio

equitativa (Artigo 41 da CEDH).”®

O valor acrescentado desta sentenca em relagao as decisées anteriores da
Corte é bem representado pela perspectiva de Pinto de Albuquerque, que, embo-
ra concorde com as conclusdes da maioria, introduz algumas consideragoes em
relagao as razoes da decisio, observando o seguinte:

“Votei a favor das conclusoes da presente sentenga. No entanto, discordo
de sua fundamentagio na parte em que considera que houve uma violagao do
Artigo 5 §1 (f) da Convencio Europeia dos Direitos Humanos (‘a Convengao’)
apenas devido a duragio excessiva da deten¢io concreta e as ‘sérias dividas sobre
a boa-fé das autoridades’, reconhecendo, em vez disso, que a detengao tinha uma

767  Conforme opinido divergente do juiz Pinto de Albuquerque...

768  Conforme andlise em inter alia, S.C. Grover, Child Refugee Asylumas a Basic humanRight. Selected case Law on State Resis-
tance, Spinger, 2018.

769  Consulte, em particular, o texto da sentenga no § 146: “(...) mesmo admitindo que a detengio estava intimamente relacio-
nada ao motivo da detengio alegado, ou seja, para evitar uma entrada nio autorizada e, na prética, permitir que o pedido de
asilo dos requerentes fosse processado com a necessdria avaliagao prévia de idade, os atrasos no presente caso, especialmente
os subsequentes 4 determinacao da idade dos requerentes, levantam sérias dtvidas quanto 4 boa fé das autoridades. Uma
situagdo tornada ainda mais grave pelo fato de os requerentes nao disporem de garantias processuais (conforme comprovado
pela constatagio de violagao do Artigo 5 § 4, no paragrafo 124 acima), bem como pelo fato de que em nenhum momento as
autoridades verificaram se a colocacao dos requerentes em detengio de imigracio era uma medida de dltimo recurso para a
qual nao havia alternativa disponivel”.



base legal suficientemente clara e era permitida pela primeira parte do Artigo 5
§1 (f) ‘até a decisdo sobre o pedido de asilo’. Do meu ponto de vista, a motivagao
para a declara¢io de violagdo reside muito mais profundamente, uma vez que
estd relacionada com a formulagao da prépria legislagao nacional, que estd em
aberta contradi¢do com o Artigo 5 § 1. O caso foi decidido, em tdltima instincia,
e corretamente, com base no principio da necessidade (...)”.””°

Portanto, essa seria uma hipétese de violagio patente do texto convencio-
nal, atribuivel ao teor das préprias disposigoes legislativas internas (para as quais
se pede uma revisio) antes mesmo de sua aplicagio concreta. A questdo deveria
se referir nao tanto (ou tio somente) a arbitrariedade das medidas adotadas, con-
trdrias a qualquer légica de boa fé’7!, estd relacionada a aplica¢io do “principio da
necessidade” (cujo escopo ¢é precisado no § 23 da opinido, também em relagdo ao
teste de proporcionalidade), invocado por uma interpretagao sistemdtica das ga-
rantias convencionais, a luz das orientagdes inequivocas da pratica internacional,
tanto universal quanto regional’”?.

O forte impulso para superar interpretagoes restritivas e centradas no Es-
tado das garantias convencionais relativas ao tratamento de estrangeiros é enfa-
tizado, por fim, pelas referéncias interessantes a categorias e conceitos (como o
de “crimmigration”, que introduz o tema da renovagio da ratio jurisprudencial)
associados ao fendmeno de contaminacio entre o direito de imigragao e o direito
penal, além das referéncias definidoras ou terminoldgicas retiradas de estudos
setoriais.

Nesse contexto, e com especial referéncia ao cendrio europeu, o desejo final
s6 pode ser dirigido a uma intervencio decisiva da Grande Céimara sobre esse
ponto, a fim de que ela reconsidere sua infeliz orientagao anterior em Saadi, re-
conhecendo que a detengio de um requerente de asilo é uma medida excepcional
que s pode ser aplicada quando nao seja possivel recorrer a medidas alternativas
menos intrusivas.

4. Nesta parte da opinido concorrente do juiz Pinto de Albuquerque re-
ferente ao caso M.A. e outros c. Lituania, o foco estd nos aspectos relacionados
ao exercicio da jurisdi¢io dos Estados contratantes nas fronteiras terrestres em
relagao a migrantes que chegam e ao direito de acesso aos procedimentos de re-
conhecimento da protegio internacional.

770  Conferir, opinido concorrente do juiz Pinto de Albuquerque na Corte Europeia dos Direitos Humanos, caso Abdullahi Elmi
and Aweys Abubakar c. Malta, cit., § 1.

771  Asentenga no § 142 afirma: “resta por determinar se a detengio no presente caso no foi arbitrdria, ou seja, se foi realizada de
boa fé; se estava intimamente relacionada ao motivo da detengio alegado pelo Governo; se o local e as condigées de detengio
eram apropriados e se a duragio da detengio excedia o tempo razoavelmente necessdrio para o propésito pretendido.”

772 Cfr. opinido concorrente do juiz Pinto de Albuquerque a Corte EDU, Abdullahi Elmi and Aweys Abubakar c. Malta, cit., §
22.

297



298

A situagao comegou com o recurso de uma familia (dois pais e cinco filhos
menores) de requerentes de asilo russos de origem chechena que estavam tempo-
rariamente residindo na Bielorrussia. Eles foram repetidamente rejeitados pelas
autoridades de fronteira lituanas sem receber as garantias minimas. Suas solicita-
¢oes de protecio internacional, baseadas no temor justificado de sofrer tortura e
tratamento desumano ou degradante em caso de retorno a Russia, foram ignora-
das e, quando foram for¢ados a retornar ao pais de origem, um dos pais foi preso
e agredido pela policia.

A Corte considerou, por maioria de votos, que as medidas de repatriagao
imediata dos solicitantes de asilo por parte das autoridades lituanas violaram o
Artigo 3 (proibigao de tortura e tratamentos desumanos ou degradantes) e o
Artigo 13 da Convencio Europeia dos Direitos Humanos (direito a um recurso
efetivo). Isso ocorreu em razao das condigoes de risco a que os requerentes foram
expostos devido as repetidas recusas na fronteira (especialmente para um Estado
terceiro nio sujeito a Conven¢io, sem mecanismos efetivos de reconhecimento
de asilo) e da falta de recursos efetivos contra as decisées de recusa de entrada
no territério lituano. Embora os requerentes nao tenham contestado as medidas
de recusa na fronteira, a falta de efeitos suspensivos nos procedimentos de re-
curso justificou a inadequagio e a inefetividade dessas garantias, que nao teriam
impedido o retorno dos requerentes a Bielorrassia (com os riscos associados de
refoulement indireto ou em cadeia). Além disso, a Corte concedeu uma quantia a
titulo de satisfacio equitativa pelos danos nio pecunidrios sofridos pelas vitimas.

Ao reiterar as obrigac_;c’)es (negativas e positivas) nos termos do Artigo 3 da
Convencio Europeia dos Direitos Humanos (CEDU) em relacio a estrangeiros
sem documentos de entrada na fronteira e sujeitos ao risco de sofrer tratamentos
desumanos ou degradantes em seus paises de origem, o juiz Pinto de Albuquer-
que faz referéncia a jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos Humanos sobre
o assunto, em particular as opinides separadas expressas em ocasiao de grandes

decisoes, como nos casos Hirsi Jamaa e outros c. Itdlia’””® e De Souza Ribeiro c.

Franga”4.

A mengio a Hirsi, reiterada aqui para confirmar o ambito de aplicagio da
CEDH no contexto do exercicio da jurisdi¢ao nas fronteiras terrestres,””” também

773  De acordo com a opinido concorrente do juiz Pinto de Albuquerque na Corte Europeia de Direitos Humanos, caso Hirsi
Jamaa e outros c. Itdlia [GC], 27765/09, 23 de fevereiro de 2012, em particular no § 5 (“Isso confirma minha opiniao de que
o controle da imigragio e das fronteiras ¢ uma fun¢io priméria do Estado e que todas as formas desse controle se traduzem no
exercicio da jurisdigio estatal”) e no § 10 (“E de fato essencial que todas as formas de controle de imigragio e fronteiras por
parte de um Estado contratante da Convengio Europeia dos Direitos Humanos estejam sujeitas aos padroes de protegio dos
direitos humanos estabelecidos nela e ao controle da Corte”).

774 A opinido concorrente do juiz Pinto de Albuquerque, compartilhada pelo juiz Vucini¢, na Corte Europeia de Direitos Huma-
nos, caso De Souza Ribeiro c. Franca [GC], 22689/07, 13 de dezembro de 2012.

775 Na opinido concorrente do juiz Pinto de Albuquerque na Corte Europeia de Direitos Humanos, caso M.A. ¢ outros c. Litud-
nia, cit., § 4: “(...) Se a rejeicao de estrangeiros em dguas internacionais nas circunstincias de Hirsi Jamaa e outros constitui



remete a questoes relacionadas & dimensao coletiva dos rejeicoes (e assim o Artigo
4 do Protocolo n. 4, sobre a proibicio de expulsées coletivas e sua interpretagio
na pratica)’’®, concretiza-se através da negagio de acesso ao territdrio e aos proce-
dimentos de protecio internacional aos sete membros do nidcleo familiar no caso
em questdo. De acordo com o juiz Pinto de Albuquerque, ‘o Tribunal deve agora
aceitar que o significado do termo ‘expulsao coletiva’ inclui, a fortiori, qualquer
forma de remogio para, em torno, ao longo ou em conexio com as barreiras de
fronteira e, evidentemente, qualquer forma de remogio de dreas internacionais
ou de trinsito, ou dreas de outra forma ‘restringidas’ para fins de imigragao que

se enquadrem na jurisdi¢io do Estado requerido’.””

As questdes em questdo abrangem ndo apenas os aspectos cruciais de juris-
digao e seu exercicio como limite e pressuposto da aplicagao dos padrées conven-
cionais, mas também aqueles relacionados ao refoulement e aos contetidos de um
principio que atravessa e retine o direito dos refugiados e o direito internacional
dos direitos humanos: ‘o principio de nao-refoulement seria puramente ficticio
se 0 Estado pudesse evitar sua aplicacio por meio de politicas de chamadas rejei-
¢oes, nao admissoes ou recusas nas fronteiras’.”’®

A liberdade geral do Estado de regular a admissao ou entrada de estran-
geiros em seu préprio territério com base no principio da soberania territorial
encontra o limite do respeito aos compromissos convencionais e as normas do
direito internacional consuetudindrio (§ 19) que exigem, em casos especiﬁcos,
nao rejeitar estrangeiros que buscam ingressar em territérios sob sua jurisdigao:
assim como no caso das obrigacdes de socorro no mar, bem como na protegao
do principio de nao-refoulement contra perigos de graves violagdes dos direitos
humanos fundamentais.”

Com base na pritica de 6rgaos especializados, no sistema interamericano
e na Unido Europeia, assim como no direito de acesso a procedimentos inter-

o exercicio da jurisdi¢ao, a fortiori também a nio admissio ou rejeicio de migrantes nas fronteiras territoriais constitui um
exercicio dessa jurisdicdo. Em outras palavras, a Convengao e seus Protocolos se aplicam aos migrantes que tenham atravessado
(legitimamente ou ilegitimamente) a fronteira, uma vez que a jurisdicio territorial existe precisamente a partir dessas frontei-
ras, € ndo hd limitagéo ou restri¢io. Na opinido concorrente, a rendncia a jurisdi¢io de um Estado no depende de qualquer
fronteira fisica. Isso significa que a Convencio Europeia dos Direitos Humanos e seus Protocolos se aplicam aos migrantes que
atravessaram ou tentaram atravessar uma fronteira territorial, e a jurisdi¢io do Estado em questao nao ¢é limitada ou restringida
por essa fronteira fisica.

Além disso, pode-se também consultar o caso Corte Europeia de Direitos Humanos, N.D. ¢ N.T. c. Espanha, 8675/15 ¢ 8697/15,
3 de outubro de 2017, para abordar questdes relacionadas a esse assunto.

776  Ibidem, § 13, onde se faz referéncia 4 opinio separada expressa pelo juiz Pinto de Albuquerque em Hirsi Jamaa e outros,
citado anteriormente.

777  Ibidem, § 18.20.

778  Ibidem, § 7. Também aqui o texto aborda questdes definidoras: “De fato, a defini¢ao do termo francés ‘refoulement’, confor-
me endossada por Gérard Cornu - que o descreve como uma ‘medida pela qual um Estado proibe a passagem de sua fronteira
a um estrangeiro que solicita acesso ao seu territério’ - bem como por Denis Alland e Catherine Teitgen-Colly - que afirmam
que essa nocao significa tanto ‘remogio do territério’ quanto ‘ndo admissao na entrada - justifica a inclusio dos controles nas
fronteiras no 4mbito da jurisdicao dos Estados partes.”

299



300

nacionais de prote¢io com base em avaliagoes legais, nao apenas das condicoes
dos paises em questdo, mas também em uma avaliagio de risco com base nas
situacoes individuais dos solicitantes, o juiz Pinto de Albuquerque conclui afir-
mando que, se os recorrentes tivessem reclamado de uma violagao do Artigo 4 do
Protocolo n. 4, seria inevitdvel constatar a violagao dessa disposicao, jd que suas
situacoes individuais nao foram avaliadas pelas autoridades nacionais, especial-
mente quando, como no caso em questao, também estio envolvidas situagoes de
especial vulnerabilidade relacionadas a presenca de menores no nucleo familiar.

Em um contexto regional fortemente marcado pelo questionamento dos
valores fundamentais da cooperacio intergovernamental e supranacional, a ga-
rantia dos direitos dos estrangeiros e dos migrantes em particular chama a aten-
¢ao para o papel da Corte Europeia como garante da efetividade dos direitos
fundamentais e dos principios de democracia, Estado de Direito e solidariedade
internacional. Em tempos de crise, a “consciéncia europeia” também amadurece
sob o escrutinio dos juizes internacionais e da interpretagdo jurisprudencial do
direito em vigor.

As REFLEXOES DE PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE

1. TrRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS HUMANOS - SECAO IV - RAMADAN CONTRA
MArta - APELACAO N. 76136/12 - DECISAO DE 21 DE JUNHO DE 2016

O caso: O recorrente, Louay Ramadan Wahba Mabrouk, cidadao egipcio,
havia adquirido a cidadania da Republica de Malta apds se casar em 1993 com
uma cidada maltesa. Em 1998, o casamento foi anulado por um tribunal local e,
em 2007, o governo de Malta decidiu revogar a cidadania do recorrente devido
a anulagio do casamento.

O Sr. Ramadan apresentou um recurso perante o Tribunal Europeu dos
Direitos Humanos alegando uma interferéncia ilegitima em sua vida privada e fa-
miliar, violando o Artigo 8 da CEDH (Convengao Europeia dos Direitos Huma-
nos). Especificamente, o recorrente contestou o fato de que as autoridades mal-
tesas, ao revogarem sua cidadania, nio levaram em conta seu segundo casamento
(do qual nasceram dois filhos com cidadania maltesa). Ele também reclamou que
se tornou apdtrida ap6s a revogagao da cidadania e que nao recebeu protecio do
Estado maltés devido a sua condicio de apatridia.

Com a sentenga de 21 de junho de 2016, o Tribunal Europeu considerou
que nio houve violacio do Artigo 8 da CEDH, confirmando a posi¢ao conso-
lidada de que a CEDH nio protege o direito a cidadania como tal. Além disso,
segundo o Tribunal, o governo maltés agiu de acordo com a lei, e a revogacio da
cidadania nao afetou a vida privada e familiar do recorrente. A decisao da Corte



tornou-se definitiva em 17 de outubro de 2016 apés a rejeicio do pedido de en-
caminhamento ao Grande Tribunal solicitado pelo recorrente.

Palavras-chave: direito a cidadania - revoga¢do da cidadania por casamen-
to - direito ao respeito a vida privada e familiar - apatridia.

OPINIAO DISSIDENTE DO JUIZ PAULO PINTO DE ALBUQUERQUE

1. Discordo das conclusoes da Corte neste caso. Em minha opiniio, hou-
ve uma viola¢o do Artigo 8 da Convencio Europeia dos Direitos Humanos
(CEDH), em vista da medida injustificada e draconiana adotada pelas autori-
dades nacionais contra o recorrente. Este caso apresenta caracteristicas Ginicas na
histéria do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH). O recorrente foi
privado de sua nacionalidade, obtida em 19 de abril de 1994 apés o casamento
com uma cidada maltesa. A cidadania foi revogada mais de treze anos depois,
pois um tribunal nacional anulou o referido casamento, alegando que a tnica
razdo que levou o recorrente a se casar era a inten¢do de permanecer em Malta e
obter a cidadania maltesa. Além de ter sérias dvidas sobre a corre¢io da senten-
¢a de anulagio, também tenho reservas sobre a avaliagao feita pela maioria em
relagao 4 equidade do processo de revogacio e a proporcionalidade da ordem de
revogacio, considerando a consequente condigio de apdtrida do recorrente, o
risco de sua iminente expulsio de Malta e o impacto em sua vida familiar.

O direito a cidadania no direito internacional dos direitos humanos

2. O Artigo 15 da Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos de 1948
estabelece que “toda pessoa tem direito 4 nacionalidade” e “ninguém pode ser
arbitrariamente privado de sua nacionalidade ou do direito de mudar de naciona-
lidade”.””? Um reconhecimento semelhante como direito humano estd presente
em outros instrumentos jurl’dicos regionais e universais, como os Artigos 1 e 3 da
Convengio sobre a Nacionalidade das Mulheres Casadas (adotada em 1957 e em
vigor desde 1958),”* o Artigo 24 § 3 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis

779 Em nome da precisio terminolégica, os conceitos de cidadania e nacionalidade sdo equiparados nesta opiniao, assim como
na prética da Corte e do Conselho da Europa. Como esclarecido na nota de rodapé 20 relatério explicativo da Convengao
Europeia sobre a Nacionalidade: “A maioria dos paises da Europa Central e Ocidental usa o termo ‘cidadania’ com o mesmo
;ifniﬁcado do termo ‘nacionalidade’ usado na Convengio Europeia sobre a Nacionalidade e pelos paises da Europa Oriental”.

¢ém disso, considera-se apdtrida alguém que nao é “reconhecido como cidado por nenhum Estado, de acordo com a lei
aplicdvel”, conforme previsto no Artigo 1 da Convengio sobre o Estatuto dos Apdtridas de 1954. Essa definicio, que se aplica
aos apdtridas de jure, faz parte do direito consuetudindrio. Atualmente, ndo existe uma definicio comum para os apétridas de
facto. Em 2010, uma reunido de especialistas do Alto Comissariado das Nagoes Unidas para Refugiados sobre o conceito de
apatridia definiu o apétrida de facto como “uma pessoa fora do pais de sua nacionalidade que ndo pode, ou por razoes validas,
ndo quer se valer da protecio de outro pais”. Ver: Diretrizes do ACNUR sobre Apatridia N. 1: “A definicio de ‘Pessoa Apatrida’
no Artigo 1(1) da Convengio de 1954 relativa ao Estatuto das Pessoas Apatridas”, HCR/GS/12/01, 20 de fevereiro de 2012,
e “ACNUR e Apatridia de Facto”, por Hugh Massey, LPPR/2010/01, abril de 2010.

780  Sao signatdrios da convengio 74 paises, incluindo Malta.
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e Politicos (PIDCP) (adotado em 1966 e em vigor desde 1976),”®' o Artigo 9 da
Convengao sobre a Eliminagao de Todas as Formas de Discrimina¢io contra a
Mulher (adotada em 1979 e em vigor desde 1981)7%, o Artigo 29 da Convengio
Internacional sobre a Protegao dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes
e Membros de suas Familias (aprovada em 1990 e em vigor desde 2003)7%3, os Ar-
tigos 7 € 8 da Convengio das Nagoes Unidas sobre os Direitos da Crianga (adota-
daem 1989 e em vigor desde 1990)7%, 0 Artigo 19 da Carta para a Seguranca Eu-
ropeia da Organizagao para a Seguranga e Cooperagao na Europa™, o Artigo 18
§1 (a), (b) e § 2 da Convengio das Nagoes Unidas sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia (adotada em 2006 e em vigor desde 2008)7%, ¢ a nivel regional,
o Artigo XIX da Declara¢io Americana dos Direitos ¢ Deveres do Homem de
1948, o Artigo 20 da Convengao Americana sobre Direitos Humanos (adotada
em 1969 e em vigor desde 1978)"¥, os Artigos 3 e 4 da Carta Africana dos Di-
reitos e do Bem-Estar da Crianga (adotada em 1990 e em vigor desde 1999)7%, o

781 Sao parte da Convengio 168 Estados, incluindo Malta. Sobre o direito 4 cidadania como um direito humano, existem as
seguintes decisoes e resolugoes:
Conselho de Direitos Humanos: Decisao 2/111 (27 de novembro de 2006) e Resolugées 7/10 (27 de margo de 2008), 10/13
(26 de margo de 2009) e 13/2 (24 de marco de 2010).
Comissio de Direitos Humanos: Resolugoes 1998/48 (17 de abril de 1998), 1999/28 (26 de abril de 1999) e 2005/45 (19 de
abril de 2005).
Comité de Direitos Humanos: Comentdrio Geral No.17: Artigo 24 (Direitos da Crianga), 7 de abril de 1989, §§ 7 ¢ 8.
Essas decisoes e resolugoes tratam da questao do direito 2 cidadania como um direito humano e podem fornecer orientagées e
diretrizes sobre esse assunto para os Estados que sao partes da Convencio.Xxx3

782 Sao parte da Convengio 189 Estados, incluindo Malta. Veja: § 6 do comentdrio do Artigo 9 do Comité para a Eliminagio da
Discriminagio contra a Mulher (CEDAW), Recomendagio Geral n. 21, Igualdade no Casamento e nas Relagoes Familiares,
1994.

783  Sao signatdrios desta Convengio 48 paises.

784 Sao parte da Convengio 196 Estados, incluindo Malta. A questio sobre se um Estado ¢ responsdvel em todos os casos
pela apatridia refere-se a situagoes em que criangas nascem em seu territério e, de outra forma, seriam apdtridas (ver Alto
Comissariado das Nagoes Unidas para os Refugiados (ACNUR), «I Am Here, I Belong: The Urgent Need to End Childhood
Statelessness», 3 de novembro de 2015, e I. Ziemele, «Artigo 7: O Direito ao Registro de Nascimento, Nome e Nacionalidade
¢ o Direito de Conhecer e Ser Cuidado pelos Pais», in Alen, A. et al. (eds.), A Commentary on the United Nations Conven-
tion on the Rights of the Child, Martinus Nijhoff Publishers, 2007). No Comentirio Geral n. 7, § 25, no Comentirio Geral
n. 9, §$ 35-36, e no Comentdrio Geral n. 11, § 41, 0 Comité dos Direitos da Crianca enfatiza a importincia do registro de
nascimento como uma medida preventiva contra a apatridia.6

785 Malta é um Estado parte na Organizagio para a Seguranca e Cooperagio na Europa (OSCE). Os Estados participantes nao
apenas afirmam o “reconhecimento de que todos t€m o direito a uma nacionalidade e que ninguém deve ser privado arbitra-
riamente de sua nacionalidade”, mas também se comprometeram a “esforcar-se para que cada pessoa possa exercer esse direito”
e a “reforcar a protecio internacional dos apétridas’. Esses compromissos visam garantir o respeito aos direitos humanos,
incluindo o direito & nacionalidade, e a protecao dos individuos contra a apatridia.

786 Malta ¢ um dos 164 Estados parte na Convengao sobre o Estatuto dos Apétridas.

787  “Sao parte da Convengio 22 Estados. Na sua Opinido Consultiva sobre as Propostas de Emendas 4 Disposicao de Naturaliza-
do da Constituicao da Costa Rica, OC-4/84, a A Corte Interamericana de Direitos Humanos afirmou, em 19 de janeiro de
1984, que existem dois aspectos deste direito no Artigo 20 da Convengio Americana sobre Direitos Humanos: “em primeiro
lugar, o direito 4 nacionalidade assegura ao individuo medidas minimas de protecao juridica nas relagoes internacionais através
do vinculo que sua nacionalidade estabelece com o Estado em questio; e, em segundo lugar, este direito garante protecio
contra a revogagio arbitrdria da nacionalidade, sem a qual o individuo poderia ser privado, por qualquer razio prética, de
seus direitos politicos e civis associados 4 sua nacionalidade.” Vale também destacar as seguintes sentencas da Corte Interame-
ricana de Direitos Humanos: Caso Castillo Petruzzi e outros, 30 de maio de 1999, § 101, e Caso Ivcher-Bronstein (Baruch
Ivcher-Bronstein vs. Peru), 6 de fevereiro de 2001, § 88, e, em particular, Yean e Bosico Girls vs. Reptiblica Dominicana, 8
de setembro de 2005, §§ 140-142, 154-158, Expelled Dominicans and Haitians vs. Reptiblica Dominicana, 28 de agosto de
2014, §§ 253-264, e Resolugio da Assembleia Geral da Organizacio dos Estados Americanos, AG/RES. 2826 (XLIV-O/14),
Prevencao e redugio da apatridia e protegio de apdtridas nas Américas, 4 de junho de 2014.

788 A Convengio conta com a adesdo de 47 Estados. Ver: Comentdrio Geral sobre o Artigo 6 do Comité Africano de Especialistas
sobre os Direitos e 0 Bem-Estar da Crianga, ACERWC/GC/02 (2014), adotado pelo Comité em sua vigésima terceira sesso
ordindria (7-16 de abril de 2014), e IHRDA e OSJI (em nome das criangas de ascendéncia ndbia no Quénia) vs. Quénia,
Comunicagio n. 002/2009, 22 de marco de 2011. Conforme lembrado pelo Comité Africano de Especialistas sobre os Direi-



Artigo 24 da Convengio do Commonwealth de Direitos Humanos e Liberdades
Fundamentais (adotada em 1995 e em vigor desde 1998)7*, os Artigos 6 (g) e
(h) do Protocolo sobre os Direitos das Mulheres 4 Carta Africana dos Direitos
Humanos e dos Povos (adotado em 2003 e em vigor desde 2005)”, o Artigo 7
do Pacto sobre os Direitos da Crianca no Isla (adotado em 2005)™", o Artigo 29
da Carta Arabe dos Os Artigos 29 da Carta Arabe de Direitos Humanos revisada
(adotada em 2005 e em vigor desde 2008)”* e o Artigo 18 da Declaracio de Di-
reitos Humanos de 2012 da Associagao das Nacoes do Sudeste Asidtico.

Odutras disposi¢des de cardter geral relacionadas ao direito a uma prote¢ao
justa pela lei, ao direito ao reconhecimento do status juridico, ao direito a liber-
dade de movimento e residéncia dentro das fronteiras de um Estado e ao direito
de retornar ao préprio pais, como o Artigo 5 (d) (iii) da Convengao Internacio-
nal sobre a Elimina¢io de Todas as Formas de Discriminagao Racial (adotada
em 1965 e implementada em 1969)"15, os Artigos 12 § 4, 23 § 4 e 26 do
ICCPR™ ¢ os Artigos 3 § 2, 5 ¢ 12 § 1 da Carta Africana dos Direitos Huma-
nos e dos Povos (adotada em 1981 e implementada em 1986)””> também foram
interpretados como uma protegao do direito a cidadania e da proibi¢io arbitréria
da revogagio da cidadania.

O direito a cidadania ou nacionalidade implica o direito de cada individuo
de adquirir, mudar e manter uma nacionalidade’. Além disso, os principios

tos e 0 Bem-Estar da Crianca em seu comentério geral sobre o Artigo 6 da Carta Africana sobre os Direitos e 0 Bem-Estar da
Crianga, “ser apdtrida para uma crianca ¢ a antitese do melhor interesse da crianca”.

789  Sao signatdrios da Convengio 4 paises.

790  Sao signatdrios da Convengio 36 paises.

791 Nio hd informagoes oficiais sobre o estado das ratificagées do Pacto.13
792 Sao signatdrios da Convengio 13 paises.

793  Sao parte da Convengao 177 Estados, incluindo Malta. Consulte os pardgrafos da Recomendacao Geral n. 30 do Comité
para a Eliminacao da Discriminagao Racial (CERD), sobre a Discriminagio contra Nao Cidadaos, datada de 1 de outubro de
2002.

794  No caso Borzov c. Estonia, comunicagio n. 1136/2002, 26 de julho de 2004, 0 Comité de Direitos Humanos nio reconheceu
uma violagao do Artigo 26 do Pacto devido  recusa das autoridades estonianas em conceder cidadania ao autor, que era con-
siderado apdtrida por motivos de seguranca. O autor possufa um visto de residéncia e continuava a receber sua pensio durante
sua permanéncia na Estonia. Na decisao, foi enfatizado que o pedido do autor foi cuidadosamente revisado pelos tribunais
nacionais. No caso Stewart c. Canad4, comunicagio n. 538/1993, 1 de novembro de 1996, foi estabelecido que “a linguagem
do Artigo 12, pardgrafo 4, permite uma interpretagio ampla, que poderia incluir residentes de longa duracao, especialmente
apdtridas privados arbitrariamente do direito de adquirir cidadania em um pais em que possuam tal residéncia”. Essa mesma
interpretagdo foi confirmada no pardgrafo 20 do Comentdrio Geral n. 27: Artigo 12 (Liberdade de Circulacio), 2 de novem-
bro de 1999, CCPR/C/21/Rev.1/Add.9. Quanto as obrigacdes dos Estados, de acordo com o Artigo 23 (4), de garantir que
o regime matrimonial permita que ambos os conjuges transmitam sua cidadania aos filhos e que nao haja discriminagao de
género no processo de aquisico ou perda da cidadania por meio do casamento, vide o pardgrafo 25 do Comentirio Geral
n.28: Artigo 3 (A Igualdade de Direitos Entre Homens e Mulheres), 29 de margo de 2000, CCPR/C/21/Rev.1/Add.10.

795  Esses sdo casos perante a Comissao Africana dos Direitos Humanos e dos Povos. No caso Malawi African Association, Am-
nesty International, Ms. Sarr Diop, Collectif des Veuves et Ayant-droit e Association Mauritanienne des droits de 'homme
c. Mauritinia, n.54/91, 61/91, 98/93, 164/97 - 196/97 e 210/98, de 11 de maio de 2000, no pardgrafo 126, e no caso John
K. Modise c. Botswana (n.97/93) (2000), de 6 de novembro de 2000, no pardgrafo 88, estdo presentes referéncias a questoes
relacionadas com direitos humanos em paises especificos perante a Comissio Africana dos Direitos Humanos e dos Povos. A
Convengio Africana dos Direitos Humanos e dos Povos ¢ um instrumento juridico que busca promover e proteger os direitos
humanos em Africa, e esses casos sio exemplos de litigios em que a Comissao avaliou e emitiu decisdes sobre questoes relacio-
nadas aos direitos humanos em paises como o Malawi, Mauritania e Botswana.17

796  “Conselho de Direitos Humanos das Nagoes Unidas, Direitos humanos e privagio arbitraria de nacionalidade: relatério do

Secretdrio-Geral, 14 de dezembro de 2009, A/HRC/13/34, § 21, p. 6."18
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antidiscriminatérios deixam claro que negar a cidadania a individuos com base
em sexo, etnia, religido ou outros critérios é arbitririo e, portanto, inadmissivel.
No que diz respeito a esséncia do direito, um Estado nio pode discriminar seus
habitantes entre aqueles que adquiriram a cidadania por nascimento e aqueles
que a adquiriram posteriormente. Conforme afirmado em um recente relatério
do Secretdrio-Geral das Nagoes Unidas sobre a privagao arbitrdria da nacionali-
dade de criancas:

“A privagdo arbitrdria da nacionalidade de criangas é em si uma violagio
dos direitos humanos, cuja possivel e extrema consequéncia ¢é a apatridia. O di-
reito internacional dos direitos humanos nao se baseia sobre a nacionalidade de
uma pessoa, mas em sua dignidade, que pertence a todo e qualquer ser humano.
Na prética, todavia, aqueles que gozam do direito a cidadania tém acessos mais
amplos ao gozo de vérios direitos humanos”. 77

3. Os Estados, portanto, nio tém o poder absoluto de negar a naciona-
lidade a uma pessoa por qualquer motivo, como também claramente emerge
da leitura teleolégica da Convencao sobre o Estatuto dos Apdtridas de 19547
(Convengao de 1954) e da Convengio sobre a Redugao da Apatridia de 1961
(Convengao de 1961)7.

A Convengio de 1954 foi adotada em 28 de setembro de 1954 e entrou
em vigor em 6 de junho de 1960. Ela nio estabelece o direito para individuos
apdtridas de obter a nacionalidade de um Estado. No entanto, o Artigo 32 da
Convencio de 1954 exige que o Estado facilite a assimilagdo e naturalizacio de
pessoas apdtridas, especialmente acelerando o processo de naturalizagio e redu-
zindo taxas e custos. O ato final da Convengao de 1954 recomenda a cada Es-
tado contratante que, quando reconhecer razées vilidas pelas quais uma pessoa
renunciou a protecao do Estado do qual é cidadao, considere favoravelmente a
possibilidade de conceder a essa pessoa 0 mesmo tratamento que a Convengio
confere aos apdtridas. Essa declaragio prevé a possibilidade de conceder a prote-
¢ao garantida pela Convengao de 1954 a uma determinada categoria de apdtridas
de fato.

A principal fraqueza da Convengao de 1954 consiste em reconhecer ape-
nas uma prote¢do aos apdtridas de jure e nao conter uma cldusula geral de nio
discriminagao. Isso ¢ agravado pelo fato de nio fornecer orientagio sobre os pro-
cedimentos a serem usados para a identificagio de apdtridas, o que pode resultar

797  “Conselho de Direitos Humanos das Nagées Unidas, Impacto da privagao arbitrdria de nacionalidade no gozo dos direitos das
criangas afetadas, e leis e praticas existentes sobre a acessibilidade para as criangas adquirirem nacionalidade, entre outros, do
pais em que nasceram, caso contrdrio seriam apétridas, 16 de dezembro de 2015, A/HRC/31/29, § 27

798  Existem 88 paises signatdrios, mas Malta ndo ¢ um deles.

799  Existem 67 paises signatdrios, mas Malta ndo ¢ um deles.



em ndo reconhecer individuos apdtridas e em sua incapacidade de efetivamente
usufruir dos direitos decorrentes da Convengio de 1954.

Enquanto oferece algumas garantias contra a expulsio e reconhece o direi-
to de retornar ao territério de um Estado com base em um documento de viagem
previsto pela Convengao, sujeito a presenca legal no pais, a Convengao de 1954
nao regula o direito de entrada em um Estado, deixando a liberdade para as Par-
tes Contratantes de recusar, deter ou expulsar um apdtrida que tente entrar em
seu territério sem a permissao adequada.

Finalmente, a falta de um procedimento formalizado para supervisionar a
plena implementagao da Convengdo de 1954 ou para receber reclamagoes indivi-
duais de individuos apdtridas enfraquece a protecio concedida a esses individuos.
Nesse sentido, deve-se mencionar que, com uma série de resolucoes da Assem-
bleia Geral das Nagoes Unidas, o ACNUR adquiriu um mandato formal sobre
a questdo da apatridia.**® Além de ter definido um conjunto de diretrizes sobre
questdes relacionadas a apatridia, incluindo a definicio de apdtrida, a determina-
¢ao de procedimentos para verificar se um individuo ¢ apdtrida, o status de apd-
trida e a prevengao da apatridia desde o nascimento®”', o ACNUR desenvolveu
um “Plano de Agao Global para Acabar com a Apatridia: 2014 - 2024” (o “Plano
de Agio Global”), em consulta com os Estados, a sociedade civil e as organizacoes
internacionais, que propoe um quadro de a¢do composto por 10 agoes a serem
implementadas ao longo de 10 anos, incluindo: acabar com as principais situa-
¢oes atuais de apatridia; garantir que nenhuma crianga nasga apdtrida; abolir leis
de nacionalidade discriminatérias com base no sexo; prevenir a recusa, a perda
ou a privagao da nacionalidade por motivos discriminatérios; prevenir a apatridia
em casos de sucessdo entre Estados; conceder um status de protecio aos migrantes
apatridas e facilitar sua naturalizagio; monitorar o registro de nascimentos para
prevenir a apatridia; fornecer documentagao de nacionalidade as pessoas que tém
direito a ela; aderir &s Convengdes das Nagoes Unidas relacionadas a apatridia;
e melhorar os dados quantitativos e qualitativos sobre as populagoes apdtridas.

800 Exemplo, Assembleia Geral das Nagoes Unidas, Resolugio 61/137 de 25 janeiro 2007.

801 O Alto Comissariado das Nagoes Unidas para os Refugiados (ACNUR) publicou varias diretrizes sobre a apatridia:”Diretrizes

sobre a Apatridia n.1: A definido de ‘Pessoa Apatrida’ no Artigo 1 (1) da Convengio de 1954 sobre o Estatuto dos Apdtridas”,
citado em inglés como “Guidelines on Statelessness No. 1: The definition of ‘Stateless Person’ in Article 1(1) of the 1954
Convention relating to the Status of Stateless Persons’; " Diretrizes sobre a Apatridia n. 2: Procedimentos para determinar se
uma pessoa ¢ apétrida’, citado em inglés como “Guidelines on Statelessness No. 2: Procedures for Determining whether an
Individual is a Stateless Person”, datado de 5 de abril de 2012;”Diretrizes sobre a Apatridia n. 3: O Estatuto das Pessoas Apa-
tridas no Ambito Nacional”, datado de 17 de julho de 2012, citado em inglés como “Guidelines on Statelessness No. 3: The
Status of Stateless Persons at the National Level”;
“Diretrizes sobre a Apatridia n. 4: Garantindo o Direito de Cada Crianca de Adquirir uma Nacionalidade através dos Artigos
1 a 4 da Convengio de 1961 para a Redugio da Apatridia”’, datado de 21 de dezembro de 2012, citado em inglés como
“Guidelines on Statelessness No. 4: Ensuring Every Child’s Right to Acquire a Nationality through Articles 1-4 of the 1961
Convention on the Reduction of Statelessness”.Além disso, hd uma “Guia de Boas Praticas de 2013 sobre Apatridia, Determi-
nagao e o Status de Protecao de Pessoas Apatridas”, publicada pela European Network on Statelessness.
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Os Estados partes devem introduzir garantias adequadas para evitar a apa-
tridia, concedendo a nacionalidade a individuos que de outra forma seriam apé-
tridas e que nasceram em seu territério ou no exterior de um pai nacional.

Além disso, o Alto Comissariado das Nag¢odes Unidas para Refugiados
(UNHCR) emitiu vérias diretrizes sobre a apatridia, incluindo a defini¢io de
“pessoa apdtrida” no Artigo 1(1) da Convencio de 1954 sobre o Estatuto dos
Apdtridas, procedimentos para determinar se um individuo ¢é apdtrida, o status
das pessoas apdtridas no nivel nacional e garantir o direito de adquirir a nacio-
nalidade para criangas de origens desconhecidas encontradas em seu territério,
como criangas abandonadas.

4. A Convengio sobre a Redugao da Apatridia, adotada em 30 de agosto
de 1961 e em vigor desde 13 de dezembro de 1975, tem como objetivo prevenir,
reduzir e evitar a apatridia por meio da adogdo de medidas concretas e detalhadas
que os Estados partes devem tomar. A Convengio trata de quatro causas prin-
cipais de apatridia: prevengio da apatridia em criangas (Artigos 1 a 4), apatridia
decorrente de perda ou rentincia a nacionalidade (Artigos 5 a 7) e medidas para
evitar a apatridia decorrente da revogacio da nacionalidade (Artigos 8 § 1¢9). O
Artigo 8 § 2 contém uma lista exaustiva de circunstincias nas quais a revogagio
da nacionalidade pode ser concedida, resultando em apatridia. No entanto, esse
Artigo nao exclui a possibilidade de privar um individuo de sua cidadania em
determinados casos e nio aborda a questdo da atribuicio retroativa da nacionali-
dade a pessoas atualmente apdtridas.

Os apdtridas podem obter a cidadania do local de nascimento ou do lugar
onde foram encontrados, no caso de criangas abandonadas, ou de um dos seus
pais.® Os Estados contratantes nao devem privar um individuo de sua naciona-
lidade se essa privacdo os tornar apétridas, exceto nos casos em que a nacionalida-
de tenha sido obtida através de declaracio falsa ou de outro ato fraudulento, ou
se o individuo falhar no dever de lealdade ao Estado em questao.

5. O Comité Executivo do ACNUR, preocupado com a precariedade das
condicoes dos apétridas e com a persisténcia da apatridia em vdrias regioes do
mundo, instou os Estados a ratificar as Convencées de 1954 e 1961 em vdrias de
suas conclusoes.®® Além disso, dedicou duas conclusées exclusivamente & questao
da apatridia: a Conclusao n.78 sobre prevencio e reducio de pessoas apdtridas,
em 1995, e a Conclusdo n. 106 sobre identificacio, prevencao e redugo de apé-
tridas, em 2006. A Conclusao n. 106 do Comité Executivo abrange quatro 4reas

802 Conselho de Direitos Humanos das Nagoes Unidas, “Impacto da privagio arbitrdria de nacionalidade”, cit., §§ 10-15.

803 “Comitato esecutivo del'lUNHCR” refere-se a0 Comité Executivo do Alto Comissariado das Nacoes Unidas para os Refugia-
dos (UNHCR), e “Conclusions related to Statelessness” se traduz para “Conclusoes relacionadas a Apatridia”.



de combate a apatridia: identificagdo, prevencio, redugio e protecio de apdtri-
das. No que diz respeito a protecio, o Comité Executivo solicita aos Estados que
“considerem a adesao 4 Convengao de 1954 sobre o estatuto dos apdtridas e, para
os Estados contratantes, considerem a retirada de reservas” e que os Estados que
ainda nao sio parte da Convengao “tratem os apdtridas residentes legalmente
em seu territério de acordo com os direitos humanos universais e busquem, na
medida do possivel, facilitar a naturalizagio dos apdtridas que residem habitual-
mente e legalmente de acordo com a legislagao nacional”. Além disso, solicita aos
Estados que “nao detenham apdtridas apenas pelo fato de serem apdtridas e os
tratem de acordo com os direitos humanos universais” e pede aos Estados parte
da Convengao de 1954 que apliquem plenamente as suas disposigoes.

6. Embora o direito internacional estabelega claramente o principio de que
cada Estado tem a soberana responsabilidade de determinar, de acordo com o
direito interno, quem sio seus préprios cidadaos, esse papel ainda estd sujeito a
principios internacionais. No Projeto de Artigos sobre Nacionalidade das Pessoas
Fisicas em relacio a Sucessio entre Estados, a Comissao de Direito Internacional
(CDI) indicou que “a competéncia dos Estados nessa drea s6 pode ser exercida
nos limites estabelecidos pelo direito internacional”.®* A cidadania pode ser ad-
quirida automaticamente no nascimento ou posteriormente, ou como resultado
de um ato administrativo. Os Estados tém uma margem de discri¢io sobre os
critérios que regulam a aquisi¢ao da cidadania, mas tais critérios nao devem ser
arbitrdrios. Especificamente, o direito internacional dos direitos humanos coloca
uma responsabilidade sobre o Estado, que deve se abster de adotar politicas que
resultem em apatridia. Além do direito a cidadania, dois direitos fundamentais
sa0 de particular relevincia para a questao da apatridia e a protegao dos apdtridas:
o direito a um tratamento justo e o direito & nio discriminagao.

O direito a nacionalidade no direito europeu dos direitos humanos

Nem a Convengio nem os Protocolos estabelecem um direito a cidadania.
O comité de reda¢io do Protocolo n. 4 da CEDH havia considerado incluir uma
disposi¢do que afirmasse que “¢ proibido que um Estado prive um cidadio de
sua nacionalidade com o objetivo de expulsi-lo”.*”® Embora o principio inspira-
dor dessa proposta tenha sido aprovado pelo comité, a maioria dos especialistas
considerou inadequado abordar a delicada questdo da legitimidade de medidas
que privam da cidadania. Também foi ressaltada a dificuldade de provar se a
revogacio da cidadania foi ordenada com a intengio de expulsar o individuo em

804 Yearbook of the International Law Commission, 1999, vol. II (2), p. 24.
805 Ver Protocolo 4, §23.
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questao. Em 1988, o Comité de Especialistas para o Desenvolvimento dos Direi-
tos Humanos do Conselho da Europa comegou a examinar a questao do direito
a cidadania como um direito humano e considerou a possibilidade de incluir tal
direito na CEDH por meio da adogao de um protocolo adicional sobre o direito
a nacionalidade. No entanto, os Estados nio estavam prontos para adotar um
protocolo sobre o direito a nacionalidade. Em 1992, um comité de especialis-
tas sobre nacionalidade comecou um estudo sobre a viabilidade de uma nova e
abrangente conven¢ao sobre a cidadania.

Como resultado, em 1997, foi adotada a Convengao Europeia sobre a Ci-
dadania.?

Os principios estabelecidos no Artigo 4 da Convencio Europeia sobre a
Cidadania, como o direito de cada individuo a uma nacionalidade, a prevengao
da apatridia e a proibigao de privagdo arbitriria da prépria cidadania, sio prin-
cipios de extrema importincia para a interacio social entre seres humanos em
uma sociedade democritica e devem ser considerados principios consolidados do
direito internacional. Além da existéncia de elementos claros e incontestdveis de
uma tendéncia continua no direito internacional geral,**” esses principios agora
fazem parte do direito internacional consuetudindrio.®*®

Com base nos Artigos 4 ¢ 7 §§ 1 e 3 da Convengao Europeia sobre a Ci-
dadania de 1997, que estabelece que a apatridia deve ser evitada, um Estado es-
pecifico tem a obrigacio de facilitar a aquisi¢ao de sua prépria nacionalidade aos
apdtridas e de abster-se de prever a perda de cidadania no caso em que a pessoa
interessada corre o risco de se tornar apétrida, exceto se a aquisi¢do da cidadania
ocorreu por meio de condutas fraudulentas, declaracoes falsas ou ocultagio de
um fato relevante atribuivel a essa pessoa.®” Esse principio deve ser lido a luz da
Recomendagao R (99) 18 do Comité de Ministros do Conselho da Europa sobre

a prevencio e reducio da apatridia, que estabelece que um Estado nao deve ne-

806 Na explicagio da Convengao, estd escrito que “embora a CEDH e seus Protocolos nao contenham disposi¢oes sobre questoes
relacionadas 4 nacionalidade, com excecao do Artigo 3 do Protocolo n. 4 (proibigio de expulsar cidadios), algumas disposicoes
podem se aplicar a questdes relacionadas a cidadania. (...) Pessoas que tém sua familia em um determinado pais, por exemplo,
que viveram por muito tempo com sua familia, mesmo que ndo se tornem cidadios desse pais, podem ter o direito de perma-
necer nesse pais se provarem que tém direito ao respeito a vida privada de acordo com o Artigo 8 da CEDH. Esse direito serd
especialmente importante em casos em que, na sucessio entre Estados, um grande niimero de pessoas nio tenha adquirido a
cidadania do pais onde residem. Em relagio 4 proibicio de tratamentos desumanos e degradantes (Artigo 3 da CEDH), agbes
que diminuam o status, a posi¢io ou a reputagio de um cidadio ou de um estrangeiro podem levar a violagéo do Artigo 3. O
Artigo 3 do Protocolo n 4 inclui o direito de um cidado de entrar e ndo ser expulso do pais de que ¢ nacional. Além disso, o
Artigo 4 do mesmo Protocolo proibe expulsoes coletivas de estrangeiros.”

807 O “claro e incontestdvel indicador de uma tendéncia internacional continua” foi o critério relevante utilizado pelo Tribunal
no caso Christine Goodwin c. Reino Unido [GC], n 28957/95, § 85, TEDH 2002-V. No § 29 da explica¢io da Convengio
Europeia sobre a Cidadania, estd estabelecido que “com o desenvolvimento dos direitos humanos desde a Segunda Guerra
Mundial, hd um reconhecimento progressivo de que a discricionariedade de um Estado nessa drea deve levar em conta os
direitos fundamentais dos individuos”.

808 Além disso, o Artigo 33 da explicagio da Convencao Europeia sobre a Nacionalidade trata sobre o reconhecimento de que
esses principios fazem parte do direito internacional consuetudindrio.

809 ETS n. 166. A Convengio ¢é assinada por 20 Estados. Malta a assinou, mas ainda nao a ratificou.



cessariamente privar de nacionalidade pessoas que a adquiriram com fraude, in-
formagoes falsas ou ocultagao de um fato relevante, pois tal decisio deve levar em
consideragio a gravidade dos fatos, as circunstincias pertinentes e o vinculo efe-
tivo (liga¢do genuina) com o pais.*’® A fim de evitar e reduzir casos de apatridia,
especialmente em criangas, o Comité adotou a Recomenda¢io CM/Rec (2009)
13 sobre a nacionalidade das criancas. Foi recomendado aos Estados membros
que levassem em conta em sua legislacdo o conjunto de principios contidos no
anexo da recomendagio.

8. Os 6rgaos da Convencio tém repetidamente afirmado que nem a Con-
vengao nem seus Protocolos garantem um “direito a cidadania” assimildvel ao
estabelecido no Artigo 15 da Declaracio Universal dos Direitos Humanos, nem
o direito de adquirir uma cidadania especifica, portanto, declararam que as quei-
xas relacionadas a esse direito sao incompativeis ratione materiae.®'' Isso também
foi aplicado a nao cidadios e apdtridas, aos quais foi negado o direito de obter
a cidadania de um Estado em caso de sucessiao entre Estados.?'? No entanto, no
caso Karassev, a Corte nio excluiu que “a recusa arbitrdria de cidadania possa, em
alguns casos, levantar problemas sob o Artigo 8 da Convengao devido ao impacto
que tal recusa pode ter na vida privada de um individuo”.®”* Nao hd nada que
indique que tal principio nio possa ser aplicado aos casos de privagao ou perda
de cidadania ou ao direito de renunciar a cidadania.

9. A questao da negagao arbitrdria de cidadania pode também ser conside-
rada sob o Artigo 3 do Protocolo n. 4, se o propésito da negacio for contornar

810 E importante mencionar a posigio do Tribunal de Justica da Unido Europeia no caso Rottman c. Freistaat Bayern, de 2 de
margo de 2010, §§ 55, 56 € 59, onde concluiu que “ndo ¢ contrdrio ao direito da Unido Europeia, em particular ao Artigo 17
CE, que um Estado membro revogue a cidadania de um cidadio da Unido adquirida por naturalizagio se esse cidaddo a obteve
por fraude, desde que a decisio observe o principio da proporcionalidade”.

811 VejaXec. Austria, n. 5212/71, decisio da Comissio de 5 de outubro de 1972, DR 43, p. 69; Family K. e Wi c. Paises Baixos,
n. 11278/84, decisio da Comissao de 1 de julho de 1985, DR 43, p. 216; Poenaru c. Roménia (dec.), n. 51864/99, 13 de
novembro de 2001.

812 Veja, por exemplo, Fedorova c. Letonia (dec.), n. 69405/01, 9 de outubro de 2003.

813 Karassev c. Finlindia (dec.), n. 31414/96, ECHR 1999-1I e a jurisprudéncia citada no § 61 desta sentenga. Da mesma forma,
a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional de Malta (ver Tarek Mohammed Ibrahim c. Vici Prim Ministru et, de 28 de
maio de 2012). Esse principio nao pode ser aplicado aos casos de privagio ou perda da cidadania ou ao direito de renunciar
A cidadania. A questao da recusa arbitréria de cidadania também pode surgir sob o Artigo 3 do Protocolo n 4, se o objetivo
da recusa for contornar a proibicao de expulsio de cidadios. No caso Slivenko c. Leténia36, a Corte foi solicitada a decidir se
a expulsio da esposa e da filha de um militar russo, em decorréncia de um tratado Letonia-Ruissia sobre a retirada das tropas
russas, violava o Artigo 3 do Protocolo n 4.

Por fim, pode ser mencionado que a Comissao Europeia de Direitos Humanos nao excluiu que a recusa de cidadania por motivos
étnicos ou raciais também possa constituir tratamento degradante nos termos do Artigo 3 da Convengao37. Em resumo, a
proibi¢io agora consolidada de privago arbitrdria ou revogagio da cidadania na jurisprudéncia da Corte pressupée, logica-
mente, a existéncia de um direito 4 cidadania nos termos do Artigo 8 da Convencio, lido em conjunto com o Artigo 3 do
Protocolo n 438.

O Sr. Karassev nasceu na Finlandia de pais que, no momento de seu nascimento, eram cidaddos da Federagio Russa. A Corte con-
cluiu que o indeferimento da cidadania pela Finlindia desde o nascimento nao foi arbitrério a ponto de suscitar uma questio
sob o Artigo. 8. Como resultado do ndo reconhecimento dele como cidadio, a Corte observou que nao havia risco de expulsio
da Finlandia, nem para ele nem para seus pais, que tinham autorizacoes de residéncia, que poderiam ser concedidas também
ao requerente mediante solicitagdo, e o requerente ainda desfrutava de beneficios sociais e outras vantagens semelhantes na
Finlandia. Diante dessa situagio, a Corte nio considerou que as consequéncias do ndo reconhecimento do requerente como
cidaddo da Finlandia, considerado separadamente ou em conjunto com o préprio indeferimento, fossem tio graves a ponto de
violar o Artigo. 8 da Convengio. O recurso foi declarado inadmissivel por manifesta falta de fundamento.
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a proibicio de expulsao de cidadaos. No caso Slivenko vs. Let6nia,*'* a Corte foi
solicitada a decidir se a expulsio da esposa e filha de um militar russo, em de-
corréncia de um tratado entre Let6nia e Russia sobre a retirada das tropas russas,
violava o Artigo 3 do Protocolo n. 4.

10. Além disso, é importante mencionar que a Comissao Europeia dos
Direitos Humanos nao excluiu a possibilidade de que a nega¢ao de cidadania por
motivos étnicos ou raciais também possa constituir um tratamento degradante,

nos termos do Artigo 3 da Convengio.®"”

11. Em resumo, o estabelecido e consolidado principio de proibi¢io de
privagao arbitrdria ou revogagao de cidadania, na jurisprudéncia da Corte, pres-
supoe logicamente a existéncia de um direito a cidadania de acordo com o Artigo
8 da Convengio, lido em conjunto com o Artigo 3 do Protocolo n. 4.8,

Além disso, uma interpretagio sistemdtica de ambas as disposigoes, ali-
nhadas com os padrées do Conselho da Europa em matéria de apatridia, levam

a conclusio de que a cidadania constitui um elemento central para a identidade
do individuo®”.

Inobstante as questdes em matéria de cidadania tenham sido, tradicional-
mente, consideradas como de competéncia doméstica de cada Estado, como es-
tabelecido no Artigo 1 da Convencio de Haia de 1930 sobre os conflitos de lei
em matéria de cidadania, repetido no Artigo 3 da Convengao Europeia sobre a
cidadania, o direito internacional impée os limites ao poder discriciondrio dos
Estados. Hoje, o modo pelo qual os Estados regulam as questées incidentes sobre
a nacionalidade nio pode mais serem consideradas de sua competéncia exclusiva.

Considerados os direitos a uma identidade e a uma nacionalidade derivan-
tes do Artigo 8 da Convengao, os Estados contratantes sao obrigados a respeitar
duas obrigagoes. A luz da interpretacio sobreposta da Convengio em conformi-

814 Slivenko c. Letdnia (dec.) [GC], n. 48321/99, ECHR 2002-II.
815  Slepcik c. Paises Baixos e Republica Tcheca (dec.), n. 30913/96, 2 de setembro de 1996.

816 A mesma conclusio foi alcancada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, que, em seu parecer consultivo de 1984,
proclamou o direito & cidadania como um direito inerente ao ser humano, reconhecido pelo direito internacional, e decidiu
que o poder de um Estado de regular questdes relacionadas 4 nacionalidade ¢ limitado pelos deveres que lhe incumbem de
respeitar os direitos humanos. Ver, entre outros, Ludovic Hennebel e Héléne Tigroudja, Traité de droit international des
droits de ’homme, Paris, 2016, pp. 1181-1187, Alessandra Annoni e Serena Forlati (eds.), The changing role of nationality
in international law, London, 2013, Societé Francaise de Droit International, Droit international et nationalité, Paris, 2012,
Emmanuel Decaux, “Le droit a une nationalité en tant que droit de 'homme”, in Revue trimestrielle des droits de 'homme,
89/2011; Mark Manly e Laura Van Waas, “The value of the human security framework in addressing statelessness”, in Alice
Edwards and Carla Ferstman (eds.), Human Security and Non-citizens, Law, Policy and International affairs, Cambridge
University Press, 2009, pp. 549-81.

817  Sobre isso, deve-se mencionar que, recentemente, a Corte estabeleceu que a identidade étnica de um individuo deve ser consi-
derada um elemento essencial da sua vida privada e da sua identidade, assim como o nome, o género, a religido e a orientacao
sexual (S. e Marper c. Regno Unito [GC], n. 30562/04 e n. 30566/04, § 66, TEDH 2008, e Ciubotaru c. Moldova, n. 27138/04,
§53, 27 aprile 2010). A Corte também estabeleceu que o Artigo 8 abarca diversos aspectos da identidade fisica e social de um
individuo, como o reconhecimento do seu estado civil (registro de um casamento em Dadouch c. Malta, n. 38816/07, § 48,
TEDH 2010 (extraido), e recusa de nacionalidade em Genovese c. Malta, n. 53124/09, §§ 30 e 33, 11 de outubro de 2011).



dade com as condi¢des da época atual e em harmonia com o direito internacional
e, independentemente da ratificagio ou nao por um Estado, dos tratados inter-
nacionais pertinentes, anteriormente mencionados®'®, os Estados contratantes da
Conven¢io possuem uma obrigacio negativa de nio privar um individuo da sua
prépria nacionalidade, se, por consequéncia, esse sujeito se tornar apdtrida e, uma
obrigagao positiva de conceder a cidadania aos apdtridas, a0 menos aos nascidos —
ou encontrados, no caso de criangas abandonadas — nos seus territérios ou, ainda,
quando um dos genitores é um cidadao®"’. A criago e a perpetuagio de situacoes
de apatridia deveriam ser evitadas a todo custo em uma Europa civilizada.

A anulag¢io de casamento em 1998

12. O Governo sustentou que competia ao recorrente provar que teria
uma vida privada e familiar quando os motivos justificativos da privagio de na-
cionalidade foram materializados, exatamente no dia 16 de janeiro de 1998%%.
O recorrente replicou que o momento relevante fosse aquele em que se verificou
a ingeréncia no direito consagrado no Artigo 8, ou seja, no dia 31 de julho de
2007, data do Decreto ministerial de revogagao da cidadania®*'. Em todo caso,
ele insistiu no fato que o primeiro casamento nio tinha sido fraudulento e que
nao deveria ter sido invocada a sentenga de 1998%*.

A maioria nio afronta de maneira explicita a questao de 4mbito temporal
do caso, mas cedem implicitamente a uma série de consideragdes que estabele-
cem uma correlagdo entre as duas decisées, mesmo afirmando que “a situagio re-
clamada surgiu em consequéncia do comportamento fraudulento do recorrente”.

13. Entendo essa abordagem como inoportuna, dado que a ingeréncia na
vida privada e familiar do recorrente, garantida pelo Artigo 8, sé se concretizou
com a adogao do decreto ministerial que revogou a sua cidadania. Em todo caso,
eu nutro as mais fortes davidas quanto aos fundamentos juridicos e 16gicos da
decisdo de anulacio, simplesmente porque o matriménio de conveniéncia geral-
mente nao produz filhos*”. Quando uma pessoa soa nio sinceramente pronta a

818 A mensagem em Genovese, cit., § 44, deve ser repetida forte e clara: A Corte além de observar que na pesquisa de um fator
comum entre as normas de direito internacional, esta nunca realizou a distingao entre as fontes conforme fossem ou nao assi-
nadas ou ratificadas pelo Estado demandado” (ver em: Demir e Baykara c. Turchia [GC], n. 34503/97, § 78, TEDH 2008)

819 A obrigagio de garantir a nacionalidade a um menor nascido no territério de um Estado e que seria, de outra forma, aptrida
estd contida no Artigo 1 da Convengao sobre a redugio da apatridia, no Artigo 20 (2) da Convengao americana de direitos
humanos, no Artigo 6 (4) da Carta africana sobre os direitos e bem-estar do menor, no Artigo 7 do Pacto sobre os direitos do
menos no Isla e, no Artigo 6 (2) da Convengio europeia sobre a nacionalidade. Disposicoes semelhantes sio encontradas no
Artigo 2 da Convengio sobre a reducio da apatridia, no Artigo 7 (3) do Pacto sobre os direitos do menos no Isli e no Artigo
6 (1) (b) da Convengao europeia sobre a nacionalidade, que garantem o direito de cidadania a um menos nascido de pais
desconhecidos.

820 Vero § 80 da sentenca.

821 Vero§ 68 da sentenga.

822 Vero§ 66 da sentenca.

823 Vero § 89 da sentenca.
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aceitar um compromisso por toda a vida, como o casamento, mas inicia uma re-
lagio contratual de casamento somente na 6tica de obter uma vantagem juridica,
como o acesso a cidadania, normalmente nao deseja que nas¢a um filho desta re-
lagdo, criando uma ligacio por toda a vida entre os dois genitores. O nascimento
de um filho no casamento testemunha muito claramente a sinceridade do com-
promisso com o qual os dois conjuges consentiram voluntariamente. Nenhum
elemento foi fornecido a Corte capaz de superar tal presungao.

Se bem que o pronunciamento do dia 19 de janeiro de 1998 nio tenha
sido impugnado e tenha se tornado definitivo, isto nao impede a Corte de tirar
todas as conclusées légicas para apreciar o comportamento das autoridades na-
cionais no periodo decorrido entre a anulagio do casamento e a data do decreto
que privou o recorrente da nacionalidade.

A conduta das autoridades nacionais de 1998 a 2007

14. A decisio de 1998 de anulagio do matrimdnio foi averbada no registro
dos casamentos, conservado nos arquivos do Registro Publico, que é um depar-
tamento do governo. Isto significa, evidentemente, que as autoridades nacionais
tiveram conhecimento da situacdo juridica do recorrente a partir daquela data
e, portanto, o recorrente nio pode ser repreendido por nio ter informado sobre
a anulagio as autoridades. O argumento de que o Governo, o departamento de
Assuntos de Cidadania e de Expatrio, os tribunais e o Registro Pablico eram au-
toridades diferentes®** é manifestamente infundado, segundo uma prospectiva de
direito internacional, uma vez que todos estes pertencem ao Estado demandado
e o defeito de comunicagdo entre estes aparatos pode ensejar responsabilidade
internacional.

15. Ademais, depois da prola¢io da decisao de anulagio, as autoridades
empregaram diversos anos para reagir. De 19 de janeiro de 1998, data da senten-
¢a de anula¢io, até 8 de maio de 2006, data em que o recorrente foi notificado
quanto 2 privagio de sua nacionalidade maltesa por causo do pronunciamento,
o recorrente conduziu uma vida normal, sem ser perturbado pelas autoridades
nacionais. Além disso, as suas licengas comerciais foram sempre renovadas®**. O
comportamento das autoridades nacionais por mais de oito anos induziu o re-
corrente, como teria feito qualquer pessoa racional, a considerar que nio existia
qualquer ameaca a sua nacionalidade. Na auséncia de uma ameaca semelhante, o
recorrente poderia, genuinamente, aspirar a criagdo de uma segunda familia em

824 A este ponto, poderia ser importante considerar a relagio do psicélogo, na qual foi percebida ansiedade da parte do recorrente
quando tinha problemas conjugais. A maioria ndo deu alguma explicagio para nio considerar esta relagio.

825 Vero § 82 da sentenca.



Malta, depois da faléncia do primeiro casamento. Portanto, nio se pode susten-
tar, como fez o Governo, que do momento em que o recorrente se casou pela se-
gunda vez com uma cidada estrangeira, era consciente que o estado da sua familia
seria precdrio desde o inicio®*.

16. Quando o Governo sustentou que, ao se omitir de informar as autori-
dades nacionais, o recorrente teria demonstrado mé-fé, poder-se-ia replicar que,
na verdade, a revogagao da cidadania tantos anos depois de confirmado o seu
fundamento legal constitui venire contra factum proprium, visto que as autorida-
des nacionais tinham, neste {nterim, agido reiteradamente em modo a confirmar
o status juridico do recorrente como cidadao maltés e como empreendedor. Se
neste caso fosse necessario repreender alguém por ter agido com ma-fé, com cer-
teza nao seria o recorrente, mas sim as autoridades nacionais.

17. A tese do Governo de que esta medida se justificava para fins de pro-
tegao da ordem publica®”’ nao ajuda muito a compreender a decisio ministerial,
considerado que nao se entende por que o recorrente que nao colocou em risco a
ordem publica por oito anos, teria se tornado um perigo em 31 de julho de 2007.
Merece destaque que a decisio ministerial de 2007 de revogagao da cidadania nao
foi baseada nos registros de antecedentes judiciais do recorrente. Este desinteresse
para os precedentes judicidrios é perfeitamente légico dado que o ato de agressao
foi perpetrado em 1994, no contexto de um episédio de violéncia doméstica, nao
foi seguido de incidentes semelhantes e, ao recorrente foi imposta uma simples
pena suspensa, o que mostra como o tribunal nao teria julgado a infracdo como
sendo grave ao ponto de justificar a reclusio, ao contrério, teria considerado
que o autor do reato era capaz de viver sem cometer crimes na sociedade maltés.
Considero, no minimo, desagraddvel, que o Governo demandado invoque hoje

82 quando o Préprio Ministro nio considerou necessirio nem

este argumento
apropriado fazé-lo em 2007. De fato, como serd demonstrado, o decreto adotado

¢ totalmente silente com relagio as consideragoes de ordem publica.

A revogacio da cidadania do recorrente em 2007 e suas consequéncias

18. A revogacio da cidadania do recorrente foi pronunciada nos seguintes
termos:

826 Vero§ 79 da sentenga. n. §88, a maioria sustenta que qualquer atraso néo teria trazido nenhum prejuizo ao recorrente, que
continuou a tirar vantagem da situagio, mas a maioria nio considerou que o mesmo atraso e as relativas vantagens que o
recorrente obteve tiveram um peso na consolidagio da sua legitima expectativa.

827 Nao posso compartilhar a abordagem da maioria segundo a qual “da parte do recorrente ocorreu uma tendéncia 2 inércia” (§93
da sentenca). Se houve qualquer inércia, esta é certamente atribuivel as autoridades nacionais. O Governo nao pode imputar
a propria lentidio ao recorrente”.

828 Ibid.
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“Nos termos do § 1) da segao 14 da Lei da Nacionalidade Maltesa (Cap.
188), dispoe-se que M. Louay Ramadan Wahba Mabrouk (titular da carteira
de identidade maltesa n.c 438094M), filho de Ramadan Wahba Mabrouk e de
Aziza Self El-Batanony, nascido no Cairo, Egito, em 17 de junho de 1964 e resi-
dente, atualmente, em 14, apartamento 3, Triq Barth, Hamrun, seja privado da
sua cidadania maltesa com efeitos imediatos”.

Este decreto foi comunicado ao recorrente com a seguinte carta:
“Senhor,

Em relagio ao pedido de aquisi¢do de nacionalidade maltesa e consequen-
te registro como cidaddo maltés em 9 de abril de 1994, informamos-lhe com
a presente, que o Vice-ministro e o Ministro da Justica e Assuntos Internos,
considerando que o registro tenha sido feito com meios fraudulentos, adotou a
aplicagao do §1 do Artigo 14 da Lei sobre a nacionalidade maltesa (Cap. 188) o

decreto ora anexo.

Convidamos-lhe a apresentar-se imediatamente neste Departamento e ra-
z30 da sua posi¢ao de imigrante em Malta e a restituir o certificado de registro
como cidadio de Malta (n. 5745).

Com os melhores cumprimentos...”

19. A decisao adotada em 31 de julho de 2007, no sentido de privar o
recorrente da cidadania maltesa ndo considerou o fato de que o interessado nao
tinha conservado nenhuma ligaco com o seu pais de origem e com a sua familia
no Egito, que vivia em Malta hd vinte anos, falava maltés, era perfeitamente inte-
grado na sociedade maltesa. Esta decisao nao considerou, nem mesmo, o fato de
que transformou o recorrente em um apdtrida e, que no momento do seu reque-
rimento para obter a cidadania maltesa, era uma pré-requisito para o recorrente
renunciar a sua nacionalidade egipcia, coisa que, com efeito, ele fez, uma vez que
o Egito nao autorizava a aposse de dupla nacionalidade.

Em sintese, a decisao ministerial nao operou a poderagao Karassev. Como
se vé, literalmente, do seu texto e da carta de acompanhamento, o decreto se li-
mitou a uma aplica¢io automitica da lei maltesa, ou seja, o Artigo 14 §1 da Lei
de nacionalidade. Ainda, o Ministro devia ser convencido que a revogagio era
necessdria em nome do interesse geral. A formulacio negativa do Artigo 14, §3°
da mesma lei maltesa, segundo a qual o Ministro nio deveria privar alguém da
cidadania ao menos que nao seja convencido que a conservagao da nacionalidade
da pessoa seja contrdria ao interesse geral, nao impede de concluir que o interes-
se geral deveria ser levado em considera¢o na decisao ministerial. Todavia, tal
questio nao foi explicitamente considerada no decreto, uma vez que, de maneira



muito paradoxal, o Artigo. 19 da mesma lei ndo impde nem sequer a obrigagao
de motivac¢io da decisao®®.

A auséncia de motivagio agravou-se pelo cardter confidencial do processo
decisério. A recomendacio final do comité ao Ministro nio foi comunicada ao
recorrente e os indmeros pedidos protocolados pelos seus advogados para obter
a c6pia dos atos e do processo nio foram satisfeitos®’. Pior ainda, o Artigo 14,
§3° nao protege a posi¢ao do apdtrida, sendo no caso do §2°, (c), o qual é mani-
festamente insuficiente.

Do exposto, pode-se chegar a uma conclusio 6bvia: a lei maltesa prevé
garantias procedimentais muito escargas relativas as decisoes ministeriais, no que
diz respeito aos padroes internacionais em matéria de protegio dos apdtridas®'.

Além de requerer uma reforma legislativa urgente, estas graves lacunas pro-
cessuais de revogacao da nacionalidade colocam em questéo, ainda, a equidade e
a proporcionalidade da medida tomada no caso em espécie®*.

20. Nao sem hesita¢io, a maioria reconhece que o recorrente é, atualmen-
te, apdtrida e que nio existe qualquer garantia de que as autoridades egipcias
o admitam, nem ¢ provével que ele possa ser deportado para um outro pais®.
Uma situagao juridica como tal, sem duvidas, j4 causou inimeras consequéncias
negativas, para ele e para sua familia, dentre as quais, a perda do direito de per-
manéncia ilimitado e de trabalho em Malta, a perda do seu passaporte maltés e a
perda do seu “estado de pessoa isenta” pela sua segunda mulher®.

21. Ainda, a maioria sustenta que o recorrente nio estd ameagado de ser
deportado de Malta e que os dois filhos advindos do segundo casamento nao
perderam a cidadania maltesa, nem existiram tentativas das autoridades nacio-

829 O cardter automdtico da decisdo ministerial, a qual carece de um balanceamento entre os fatores relevantes, transparece clara-
mente nos §§23 e 24 da sentenga.

830 Ver o §22 da sentenga.

831 Para comparar com o documento da UNHCR “Guidelines on Statelessness N. 2: Procedures for Determining whether an In-
dividual is a Stateless Person”, cit. e o excelente European Network on Statelessness Guide of Good Practices “Statelessness,
determination and the protection status of stateless persons”, 2013.

832 Nao posso concordar com a maioria na conclusio ao final do §87. Deve-se recordar que, segundo o Artigo. 17 do Projeto de
artigo sobre a nacionalidade das pessoas fisicas em relagao & sucessao entre os Estados (supracitado) da Comissao de direito
internacional, as decisdes concernentes & aquisi¢ao, conservagio e rentincia da nacionalidade devem ser adotadas por escrito e
serem impugndveis por um controle jurisdicional ou administrativo efetivo. A CDI, além disso, estabeleceu, no seu comen-
tério ao Projeto de artigos, que o processo de revisao deveria ser conduzido por uma jurisdi¢io competente de acordo com o
direito interno de cada Estado. A Convengio europeia sobre a nacionalidade contém, ainda, os padrdes processuais concernen-
tes 4 forma escrita (Artigo 11) e o principio pelo qual a decisao deveria ser suscetivel de impugnagio em face a0 juiz segundo o
direito interno (Artigo 12). O direito a uma revisao contra a privacao arbitrdria da cidadania ¢ garantido também pelo Artigo 8
da Convengao sobre a reducio da apatridia e pelo Artigo 8 (2) da Convengao das Nagoes Unidas sobre os direitos da infincia.

833 Ver 0 §56 da sentenca. Existe uma flagrante incoeréncia entre este pardgrafo e o §92.

834 Como indicado pelo recorrente no recurso, ele e sua familia “vivem em constante terror que o Governo lhes deporte do Pais”.
Além disso, sofreu economicamente, uma vez que seu trabalho foi fortemente prejudicado. Antes, viajava muito ao exterior
como parte do seu trabalho, mas agora nio pode mover-se liviemente porque nao ¢ certo de que quando saia do pais, poderd
reentrar novamente sem problemas. Por outro lado, nao se pode esperar que a familia do recorrente, com dois filhos de nacio-
nalidade maltesa, abandone o pais de origem e deixe Malta por um outro pafs, somente pelo fato de que o pai fora privado da
nacionalidade maltés.
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nais neste sentido®”. Além de pontuar as autoridades estatais de nao colocar em
discussao a cidadania maltés dos filhos do segundo casamento do recorrente e de
nao o ameagar com a expulséo, esta linha argumentativa sugere o que a maioria
espera que acontega: o recorrente poderd requerer uma permissio de trabalho,
depois um titulo de residéncia e isso poderia permiti-lo de requerer novamente a
cidadania®®. O obter dicta da maioria fala claramente em favor do congelamento
da situacio juridica do recorrente até que o seu estado nio seja regularizado em
Malta.

22. Formulo uma reserva de principio sobre este modo destorcido de ra-
ciocinar. Como em outros casos, a Corte cede a tenta¢io de um argumentum ad
ignorantiam: a auséncia de certeza sobre uma futura expulsao foi utilizada para
justificar a atual privacio de um direito tutelado pela Convenc¢ao®’. Mesmo que
o Governo tenha deixado o recorrente em um limbo total e colocado em stand-by
a sua vida privada, familiar e profissional, a CAmara provou um grau de toleran-
cia inadmissivel em relacio a um tal estado de incerteza juridica.

Considerando que a cidadania estatal constitui um elemento central da
identidade de uma pessoa, a avaliagio de qualquer decisio relativa a aquisigao,
modificagio, recusa ou revogacao da cidadania nao deveria depender do grau de
probabilidade de uma expulsao e, ainda menos, da especulagao da Corte sobre
um risco semelhante ou sobre a manuten¢io de um titulo de permanéncia ou au-
torizagdo de trabalho. Ainda que o trabalho e o lugar de residéncia possam incidir
sobre a identidade de um individuo, estes nio a exaurem. F necessirio muito
mais do que um lugar de residéncia e um trabalho para definir a identidade de
uma pessoa. A questdo essencial da identidade de um individuo nao deveria ser
fundamentada na previsao dos riscos futuros, mas na relagio passada e atual que
a pessoa em questdo tem com o Estado interessado e o seu povo.

23. Ademais, cada valoragio relativa a aquisi¢do, modificago, recusa e re-
vogacio de cidadania nio deveria depender do estado de vida familiar do indi-
viduo em questao. Mesmo que os fatos estejam ligados, trata-se de dois aspectos
juridicos muito diferentes na suas esséncias e que nao podem ser confundidos.
Este conjunto de problemdticas diferentes nas suas esséncias comprometem a
avaliacio objetiva do caso.

835 Ver 0 §90 da sentenca. Em Hendrick Winata e Son Lan li c. Australia, comunicagdo n® 930/2000, 26 de julho de 2001, o
Comité de Direitos Humanos estabeleceu que a decisio de deportar dois genitores e obrigar a familia a escolher se o filho — um
cidadao — deveria permanecer no pais sozinho ou seguir os genitores, constitui uma ingeréncia na vida familiar.

836 Ver 0 §91 da sentenga.

837 A Corte, ocasionalmente, utilizou este raciocinio falacioso: ver a minha opinido dissidente em Biao ¢. Dinamarca [GC], n.
38590/10, 24 de maio de 2016, Chiragov e outros c. Armenia [GC], n. 13216/05, 16 de junho de 2015, e S./. ¢. Beglio, n.
70055/10, 19 de margo de 2015.



Via de regra, o direito a cidadania de uma pessoa privada da familia nio
merece ser protegido em menor medida em relagio ao direito de cidadania de

uma pessoa com familia®®.

Conclusao

Como afirmado pelo Alto Comissirio das Nagoes Unidas pelos Refugia-
dos, Antonio Gueterres, “A apatridia é uma grave violagao dos direitos humanos
do individuo™®. E tempo que a Corte reconhega, explicitamente, que a naciona-
lidade ocupa um lugar central na identidade de uma pessoa que ¢ protegida pelo
Artigo 8 da Convengio. Trata-se de um direito do homem auténomo, garantido
pela Convencao. Este direito a cidadania nao deveria ser nem confundido com o
direito de um estrangeiro de entrar, residir ou trabalhar em um determinado pais,
nem com o direito de um estrangeiro na sua vida familiar. O direito dos Estados
de decidir o que sdo seus préprios cidadios nio é absoluto, porque os Estados
devem honrar com as obrigagoes internacionais concernentes aos direitos do ho-
mem quando adotam préxis ou leis em matéria de nacionalidade. Neste sentido,
trés direitos resultam particularmente pertinentes: o direito & nacionalidade, o
direito & uma protecao igual diante da lei e o direito de no ser discriminado. Em
particular, cada recusa ou revogacio da cidadania arbitrdria ou discriminatéria

serd contraria ao direito internacional dos direitos humanos e a Convencao.

25. Considerando o que foi dito, o decreto de revogacio da cidadania
adotado pelas autoridades maltesas se encontra em contraste, nio s com o direi-
to 4 vida familiar do recorrente, mas também com o seu direito convencional 4
cidadania. As graves lacunas procedimentais do processo de revogagao, como por
exemplo o fato de que o Ministro ndo tenha efetuado alguma operagio publica
e motivada de balanceamento para equilibrar os interesses individuais e coletivos
em jogo, assim como as consequéncias negativas atuais decorrentes da sua deci-
s30, mostram mais do que uma decisao simplesmente injusta e desproporcional.
Estes destacam que Malta deve, com urgéncia, reformar o seu processo de revo-
gacio de cidadania para consagrar abertamente o principio basilar da proibigao

de apatridia e assegurar as devidas garantias procedimentais.

838  Ou, para recuperar a palavra da Corte em Genovese (precisamente §§ 30 e 33): “ainda na auséncia de uma vida familiar, a recusa
de cidadania pode manifestar problemas ex. Artigo 8 pelo seu impacto na vida privada de uma pessoa, nogao suficientemente
larga para englobar os aspectos de identidade social de uma pessoa. Se o direito de nacionalidade nao ¢ garantido em si pela
Convengio ¢, se na espécie, a recusa de tal direito ndo comporta uma violagao do Artigo 8, a Corte considera que o seu impac-
to na identidade social do recorrente ¢ tal que o atrai no 4mbito geral de aplicagio do Artigo. 8”.

839 “Global Action Plan to End Statelessness: 2014 — 2024”
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2. CorRTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS — SECAO IV - ABDULLAHI ELMI
E AWEYS ABUBAKAR C. MALTA — RECURSO N. 25794/13 £ N. 28151/13 —
SENTENCA DE 22 DE NOVEMBRO DE 2016

O caso: Os dois recorrentes, Abdullahi Elmi e Aweys Abubakar, cidadaos
da Somilia, chegaram a Malta por via maritima, no verdo de 2012, como imi-
grantes irregulares. Ambos foram imediatamente registrados pela policia local e
receberam dois documentos em lingua inglesa para informa-los quanto as suas
expulsdes iminentes. Um pouco depois, os recorrentes apresentaram pedido de
asilo, declarando serem menores. Como consequéncia, ambos foram interroga-
dos e submetidos a um exame de ossos para verificar as respectivas idades. Infor-
malmente, eles foram comunicados de que o exame clinico teria demonstrado
que nenhum dos dois era maior de idade e que, em breve, eles seriam liberados.
Todavia, eles permaneceram no centro de detengio para imigrantes em Safi Bar-
racks por um longo periodo (o primeiro recorrente, por seis meses ¢ o segundo,
por dois meses e meio). Portanto, os recorrentes apresentaram recurso diante da
Corte EDH reclamando a violagio dos Artigos. 3 ¢ 5 §§1, 2 e 4 CEDHpor terem
sido, de fato, detidos ilegitimamente e em condigbes desumanas e degradantes.
Com a sentenca de 22 de novembro de 2016, a Corte acolheu o recurso e conde-
nou Malta por viola¢io dos Artigos 3, 5 §§ 1 e 4 CEDH. No mesmo sentido, os
juizes reconheceram que as condi¢des do centro de detencio de Safi Baracks, ja
criticadas em vdrios relatdrios internacionais, encontravam-se em contraste com
o Artigo 3 CEDH. Além disso, a Corte declarou a violagio do Artigo 5 §§1 e 4
pela duracio irracional da detencio sofrida pelos recorrentes e pela auséncia de
um remédio rdpido e efetivo que servisse para reclamar a ilegalidade da detengao.

Palavras-chave: criminalizacio da imigragao — detengio de imigrantes ir-
regulares, requerentes de asilo e refugiados — padroes internacionais — limitacoes
da liberdade pessoal — teste de necessidade e proporcionalidade — individuos vul-
neraveis.

1. Votei a favor das conclusdes da presente sentenca. Apesar de nio
concordar com a sua motivagio na parte em que destaca a violagao
do Artigo 5 §1 (f) da Convengao europeia de direito humanos (“a
Convengio”) somente pelo motivo de excessiva duragao in concreto da
detencio e de “sérias duvidas relativas a boa fé das autoridades”, reco-
nhecendo que a detengao teria uma base legal suficientemente clara e
era permitida pela primeira parte do Artigo 5 §1 (f) “no que concerne
a decisio sobre o requerimento de asilo”®*. Do meu ponto de vista, a
motiva¢io para a viola¢io declarada é muito mais profunda, uma vez

840 Ver os §§ 142 e 146 da sentenca.



que estd ligada 4 forma como a prépria legislacao nacional é formula-
da, que estd em conflito com o Artigo 5 §1. O caso foi definitivamente
e corretamente decidido com base no principio de necessidade, como
demonstrarei em seguida. Para chegar a esta conclusio, analisarei, em
primeiro lugar, o contexto da atual e global tendéncia a crimigracio®”
, 4 luz da qual o presente caso deveria ser analisado e, delinearei a nor-
mativa internacional geral relativa & detengio dos requerentes de asilo.
Sobre este ponto, a opinido clamard uma série de casos praticos, pre-
visoes legais e praxis relativas a detencio dos requerentes de asilo. Em
segundo lugar, confrontarei os padroes do direito internacional dos
refugiados e dos direitos humanos em nivel internacional com a atual
interpretagao do Artigo 5 S1 (f) da Convencio realizada pela Grande
Céimara e pela Cimara. Enfim, analisarei a lei maltesa e as praxis relati-
vas 4 detengio dos refugiados e dos requerentes de asilo em nivel geral
e a situagio particular dos recorrentes®®2.

A tendéncia a crimigragio

2. A imigragio irregular em diregao a Europa aumentou muito no curso
dos dltimos decénios. Muitos dos potenciais imigrantes possuem o
titulo para poder requer o status de refugiado. A resposta da Europa
a este fendmeno, como evidente, tem lugar no centro do papel da

repressio penal, como ji muitas vezes evidenciado pelo Secretdrio

Geral das Nagoes Unidas (o “Secretdrio Geral”)®®, do Alto Comis-
sariado das Nagoes Unidas para os refugiados (UNHCR)*“, do Alto
Comissariado das Nagdes Unidas para os direitos humanos (UNH-
CHR)®*>, do Comité ONU de direitos humanos (HRC)?%°, do Gru-
po de trabalho sobre deten¢io arbitrdria (WGAD)®*", do Relator

842
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844

845
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Para uma introdugio a este conceito, ver Herndndez, Crimmigration Law, American Bar Association, 2015; Guia e altri, Social
Control and Justice: Crimmigration in the Age of Fear, Haia, 2013; Majcher, “ Crimmigration” in the European Union through the
Lens of Immigration Detention, Global Detention Project Working Paper n. 6, Genebra, 2013; Wilsher, Immigration Detention,
Law, History, Politics, Cambridge, 2011; and Stumpf, The Crimmigration Cirisis, 56 Am. U. L. Rev. 367 (2006).

Para a presente opinido, detengio significa confinamento em um lugar estreito, no qual a liberdade de movimento ¢ limitada
e onde a tnica possibilidade de deixar este lugar é abandonar o territério. Nesta opinido, os termos requerente de asilo e
refugiado sdo usados com a intepretacio descrita na minha opiniao anexada a sentenca a Hirsi Jamaa e alyri c. Iralia [GC], n.
27765109, 23 de fevereiro de 2012

Veja-se Secretdrio Geral, relatério de 7 de agosto de 2014, ONU Doc. A/69/277, §S§ 20 a 26.

Veja-se UNHCR, Beyond Detention: A global strategy to support governments to end the detention of asylum-seekers and
refugees, 2014; UNHCR Detention Guidelines, Guidelines on the Applicable Criteria and Standards relating to the Deten-
tion of Asylum-Seekers and Alternatives to Detention, 2012; e UNHCR’s Guidelines on Applicable Criteria and Standards
relating to the Detention of Asylum-Seekers, 1999.

UNHCHR, Situation of migrants in transit, UN Doc. A/HRC/31/35, §§ 39 a 48

HRGC, Celepli c. Svezia, comunicacio n. 456/1991, CCPR/C/51/D/456/1991 (1994), 18 de julho de 1994, § 9.2.

Veja-se WGAD, Relatério anual de 2009, 15 de janeiro de 2010, UN Doc. A/HCR/13/30, §§ 54 a 65; Report anual 2008,
16 de fevereiro de 2009, UN Doc. A/HRC/10/21, §§ 65 a 68; Relatério anual de 2007, 10 de janeiro de 2008, UN Doc. A/
HRC/7/4, §§ 41 a 54; Relatério anual de 1999, 28 de dezembro de 1999, UN Doc. E/CN.4/2000/4, annex II (Deliberation
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Especial das Nagoes Unidas pelos direitos humanos dos imigrantes
(o Relator especial)®®, da Assembleia parlamentar (PACE)*” e do
Comité de Ministros do Conselho da Europa®’, do Comité pela pre-
venc¢io da tortura (CPT)*', do Comissdrio pelos direitos humanos
do Conselho da Europa (o Comissdrio)®?, do Parlamento europeu
e do Conselho da Unido Europeia®’ e das Agéncias europeias pelos
direitos fundamentais (FRA)®*,

848

849

850
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853

854

n. 5 on human rights guarantees that asylum-seekers and immigrants in detention should enjoy); Relatério annual de 1998,
18 de dezembro de 1998, UN Doc. E/CN.4/1999/63, §§ 62 a 70; e Rapporto annuale 1997, UN Doc. E/CN.4/1998/44,
19 dicembre 1997, §§ 28 a 42.

Veja-se Relator Especial, Banking on mobility over a generation: follow-up to the regional study on the management of
the external borders of the European Union and its impact on the human rights of migrants, UN Doc. A/HRC/29/36, 8
de maio de 2015, §§ 24 a 84; Regional study: management of the external borders of t%xe European Union and its impact
on the human rights of migrants, UN Doc. A/HRC/23/46, 24 de abril de 2013, §§ 47 a 54; Detention of migrants in an
irregular situation, UN Doc. A/HRC/20/24, 2 aprile 2012, §§ 5 a 67; Recapitulation of main thematic issues (irregular mi-
gration and criminalization of migrants; protection of children in the migration process; the right to housing and health of
migrants), UN Doc. A/HRC/17/33, 21 marzo 2011, §§ 11 a 33; Rapporto all'Assemblea Generale, UN Doc. A/65/222,
3 de agosto de 2010 (on the impact of the criminalization of migration on the protection and enjoyment of human rights),
pp- 5 a 16; Rapporto alla XI sessione del Consiglio dei diritti umani, UN Doc. A/HRC/11/7, 14 maggio 2009, §§ 18 a
80 (Protection of children in the context of migration); Relatério da VII sessao do Conselho dos direitos humanos, UN
Doc. A/HRC/7/12, 25 de fevereiro de 2008, §§ 13 a 19 (Criminalization of irregular migration); Relatério da Comissao
de direitos humanos, UN Doc. E/CN.4/2003/85, 30 de dezembro de 2002, §§ 12 a 64 (The human rights of migrants
deprived of their liberty).

Veja-se Relator especial, Banking on mobility over a generation: follow-up to the regional study on the management of the
external borders of the European Union and its impact on the human rights of migrants, UN Doc. A/HRC/29/36, 8 de
maio de 2015, §§ 24 a 84; Regional study: management of the external borders of the European Union and its impact on
the human rights of migrants, UN Doc. A/HRC/23/46, 24 aprile 2013, §§ 47 a 54; Detention of migrants in an irregular
situation, UN Doc. A/HRC/20/24, 2 aprile 2012, §§ 5 a 67; Recapitulation of main thematic issues (irregular migration
and criminalization of migrants; protection of children in the migration process; the right to housing and health of mi-
grants), UN Doc. A/HRC/17/33, 21 de margo de 2011, §§ 11 a 33; Relatério 4 Assembleia Geral, UN Doc. A/65/222, 3
de agosto de 2010 (on the impact of the criminalization of migration on the protection and enjoyment of human rights),
pp- 5 a 16; Relatério a XI sessione do Conselho de direitos humanos, UN Doc. A/HRC/11/7, 14 de maio de 2009, §§
18 a 80 (Protection of children in the context of migration); Relatério 4 VII sessao do Conselho de direitos humanos, UN
Doc. A/HRC/7/12, 25 de fevereiro de 2008, §§ 13 a 19 (Criminalization of irregular migration); Relatério 4 Comissao de
direitos humanos, UN Doc. E/CN.4/2003/85, 30 dicembre 2002, §§ 12 a 64 (The human rights of migrants deprived of
their liberty).

Veja-se PACE e Associagio pela prevengio da tortura, Visiting Immigration Detention Centres, A Guide for Parliamentarians,
2013; Resolugao PACE 1707 (2010), The detention of asylum-seckers and irregular migrants in Europe; Recomendagao
PCAE 1900 (2010)1, Detention of asylum-seekers and irregular migrants in Europe; Resolu¢ao PACE 1637 (2008), Europe’s
boat people: mixed migration flows by sea into southern Europe; Recomendagio PACE 1850 (2008), Europe’s “boat-people”:
mixed migration flows by sea into southern Europe; Resolugao PACE 1521 (2006), Mass arrival of irregular migrants on
Europe’s southern shores; Resolugao PACE 1509 (2006), Human rights of irregular migrants; Recomendagio PACE 1755
(2006), Human rights of irregular migrants; Resolucio PACE 1471 (2005), Accelerated asylum procedures in Council of Eu-
rope member States Recomendagio PACE 1727 (2005), Accelerated asylum procedures in Council of Europe member states;
Recomendagio PACE 1645 (2004), Access to assistance and protection for asylum-seekers at European seaports and coastal
areas; Recomendagio PACE 1547 (2002), Expulsion procedures in conformity with human rights and enforced with respect
for safety and dignity; Recomendagao PACE 1475 (2000), Arrival of asylum-seekers at European airports; Recomendagio
PACE 1467 (2000), Clandestine immigration and the fight against traffickers; Recomendagio PACE 1440 (2000), Restric-
tions on asylum in the member states of the Council of Europe and the European Union; e Recomendagao PACE 1327
(1997), Protection and reinforcement of the human rights of refugees and asylumseekers in Europe.

Guidelines on human rights protection in the context of accelerated asylum procedures, adotadas pelo Comité de ministros
em 1° de julho de 2009; Recomendagio do Comité de ministros (Rec) (2003) 5, Measures of detention of asylum-seekers; e
Recomendagio n. R (99) 12 do Comité de ministros, Return of rejected asylum-seekers.

Veja-se CPT Standards, CPT/Inf/E (2002) 1 - Rev. 2015, pags. 64 a 82

O Comissario, Criminalisation of migration in Europe: Human rights implications, 2010, e The Human Rights of Irregular
Migrants in Europe, 2007.

Veja-se a Diretiva 2013/33/EU do Parlamento europeu e do Conselho de 26 de junho de 2013 relativo as normas de aco-
lhimento dos requerentes de protecao internacional, Diretiva 2008/115/EC do Parlamento europeu e do Conselho de 16
de dezembro de 2008 relativa as normas e procedimentos comuns aplicdveis nos Estados-membros quanto a repatriagio dos
cidadaos de paises terceiros que permanecem irregularmente e Diretiva 2005/85/EC do Conselho de 1° de dezembro de 2005
relativa 4s normas minimas para o procedimento aplicado nos Estados-membros com o escopo de reconhecer e revogar o status

de refugiado.



De um lado, o mecanismo de repressao penal estatal, compreendida a
detencio, a incriminagio e a condenagio ao cdrcere, é usado pelo con-
trole de imigragao®”’, enquanto de um outro, as medidas de expulsio,
deportacio e detencio sao aplicadas neste sentido como métodos de
controle da criminalidade®®. Este é o estado definido como tendén-
cia & crimigragdo. Permeada da desprezivel heranga do racismo e da
xenofobia do século XX, esta politica considera o imigrante como um
novissimo “inimigo”, um marginal social cuja presen¢a nio é mais um
valor agregado ao melting pot europeu e a sua crescente economia, mas
sim um perigo a ordem publica, ao equilibrio da seguranca social e a
organizacio do mercado de trabalho, senao pela mesma veste étnica e
religiosa do continente. Os fatos da presente sentenca sao exemplifica-
tivos nesta estratégia de controle social forcado que demoniza os imi-
grantes irregulares como criminosos®’. Esta tendéncia é amplamente
contrastante com as obrigagées que derivam do direito internacional
dos direitos humanos. Considero esta, uma oportunidade para expri-
mir o meu desacordo com tal tendéncia e os seus reflexos na jurispru-
déncia da Corte.

3. Nao existe nenhum ponto de vista melhor sobre a detengio dos imi-
grantes através do qual observar a atual fusio de repressio penal e
direito de imigragao. O nimero de refugiados, requerentes de asilo,
requerentes de asilo recusados, apdtridas, pessoas vitimas de tréfico
humano e imigrantes irregulares que podem ser presos, encontra-se
em um nivel sem precedentes na Europa®®. Em algumas jurisdicoes,
a detengao ¢ obrigatéria ou baseada em presungoes favordveis a deten-
¢20*”. Nos casos em que a disciplina nacional é vaga e indeterminada,
a autoridade competente pela gestao da imigracio confia nas prixis
administrativas discriciondrias®®. Além disso, a detengio ¢ frequente-
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Veja-se FRA, Manual sobre direito europeu em materia de asilo, fronteiras e imigracao 2014, paginas 141 a 178; Detention of
Third Country Nationals in Return Procedures, 2014; e Criminalisation of migrants in an irregular situation and of persons
engaging with them, 2014.

Para alguns exemplos desta tendéncia, veja-se Saadi c. Regno Unito, n. 13229/03, §§ 50 e 64; ECHR 2008-1, que trata da

detencao dos requerentes de asilo no context do controle de imigracio; Corte de Justica da Unido europeia, Hassen El Dridi
Soufi Karim, causa C-61/11 PPU, 28 aprile 2011, §§ 58 a 62.

Na sua Resolugio 1509 (2006), cit., A Assembleia parlamentar destacou a importincia da linguagem utilizada: “A Assembleia
prefere usar o termo ‘imigrante irregular’ que outras expressoes como ‘imigrante ilegal’, ‘imigrante ilegitimo’ ou ‘imigrante sem
documentos’. Dita expressao ¢ mais neutra e nio contém, por exemplo, a estigmatizagio do termo ‘ilegal’. Esta ¢, ademais,
sempre mais utilizada pelas organizacoes internacionais que se ocupam dos fenémenos migratérios”. O Relator especial, Re-
port to the General Assembly, cit. §§ 28 e 29, fizeram a mesma pontuagio.

Relator especial, Regional study: management of the external borders, cit., §§ 37 a 47.

Por exemplo, Rahimi c. Grecia, n. 8687/08, § 108, 5 de abril de 2011; e CPT Standards, supramencionados, p. 71. Fora do
contexto europeu, veja-se HRC, C c. Australia, comunicagio n. 900/1999, CCPR/C/76/D/900/1999 (2002), 28 de outubro
de 2002, § 8.2, e A c. Australia, comunicagio n. 560/1993, CCPR/C/59/D/560/1993 (1997), 3 de abril de 1997, § 9.2.

Resolugio PACE 1707 (2010), cit., § 7.
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mente utilizada como parte de uma politica para desencorajar os futu-
ros requerentes de asilo ou para dissuadir aqueles que encaminharam
os seus requerimentos de querer prosseguir com o processo®'. Em al-
gumas ocasioes também ¢ usada como medida punitiva pelo ingresso
ou pela presenca ilegal no pais, pela falta de documentos, pela falta de
respeito aos requisitos administrativos ou, ainda, por outras limitagoes

862 O acesso 2 assisténcia legal ¢

ligadas a residéncia no pais hospedeiro
virtualmente impossivel e isto incide de maneira determinante quanto
a possibilidade de os requerentes de asilo apresentarem recurso®. As
possibilidades de reexame judicidrio sao, em termos praticos, muito
limitadas, quando disponiveis®®. Este cendrio sozinho leva 3 uma de-
tengio indtil e em massa®®. O custo humano da dita “Fortaleza Euro-
peia” ndo requer nenhuma demonstragao cientifica; isso é amplamente

documentado pelas noticias quotidianas.

4. Os requerentes de asilo sdo presos por periodos indefinidos ou muito
prolongados, colocados, na melhor das hipéteses, em centros de de-
tengao especial de seguranga média, na pior, em delegacias de policia
e estruturas de deten¢io comuns, mas, em todo caso, tratados como
se fossem criminosos condenados®®. Alguns Estados recorrem a ex-
pressoes ambiguas, definindo os centros de detengao de imigrantes
como “centros de admissao e acolhimento dos estrangeiros”, “centros
de transito” ou “alojamentos” e a detengdo como “retencio”®. Nio
existem previsoes legislativas claras que estabelecam os procedimen-
tos para dispor ou estender a detencio para fins de expulsio e que
fixem relativos limites temporais®*®. Quando os periodos mdximos
de detencao sao estabelecidos por lei ou regulamentos administra-
tivos, eles sdo contornados com ordens de liberagao dos solicitantes
de asilo, apenas para reincidir em seu encarceramento pouco tempo
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Em alfuns Estados, o limite temporal para requerer asilo ¢ limitado pela lei em até um certo nimero de dias contados da
chegada ou do inicio da detencio; os pedidos apresentados depois deste termo nio sio considerados (CPT Standards, supra-
mencionados, p. 74).

Guideline 4.1.4 da UNHCR 2012 Detention Guidelines, § 32; Guideline 3 da UNHCR 1999 Detention Guidelines, p. 5.

Por exemplo, Chahal c. Reino Unido, 15 de novembro de 1996, § 130, Reports 1996-V, e Conka c. Bélgica, n. 51564199, §$
44-45, ECHR 2002-1.

Na Europa, veja-se, por exemplo Amuur c. Franga, 25 de junho de 1996, § 43, Reports 1996-111, e Louled Massoud c. Malta,
n. 24340/08, § 71, 27 de julho de 2010; fora da Europa: HRC, Danyal Shafiq c. Austrdlia, comunicacao n. 1324/2004,
CCPR/C/88/D/1324/2004 (2006), 13 de novembro de 2006, § 7.4, e C. c. Austrdlia, cit., § 8.3.

Resolugio da Assembleia parlamentar 1707 (2010), cit., § 3.

CPT Standards, cit., pp. 70 e 71; Relator especial, Regional study: management of the external borders, cit., § 49 e 50; ¢
Detention of Migrants, cit., §§ 21, 31, 33 e 38.

Por exemplo, Abdolkhai e Karimnia c. Tirquia, n. 30471/08, § 127, 22 de setembro de 2009, e Relator especial, Report 4 7°
sessao do Conselho de direitos humanos, cit., § 47.

Novamente serve como exemplo Abdolkhai ¢ Karimnia, cit., § 135.



depois pelas mesmas razoes®®. O encarceramento em situagoes nas
quais nao existam possibilidade de repatriagio no pais de origem nao
¢ incomum®”.

5. Ainda mais preocupante ¢ a presenga, em alguns paises, de uma praxe
de mercantilizagio e desumanizagio dos migrantes em geral e dos re-
querentes de asilo especificamente®”!. Os Estados sao indiferentes ou
até mesmo toleram os sérios efeitos deletérios de tal politica de satde
e bem-estar dos migrantes causando, inter alia, um constante dano
psicolégico, especialmente no caso dos menores®’>.

A detengao dos requerentes de asilo como violagao do direito internacional

dos refugiados

6. Ainda que os Estados tenham o direito de controlar o ingresso e a
permanéncia das pessoas nos seus territérios, este direito é limitado
pelos direitos humanos e, em particular, pelo direito de ter reconhe-
cido o status de refugiado desde que respeitadas as condicoes reque-
ridas pelo direito internacional®”. Sob esta perspectiva, a politica da
crimigragdo é inadmissivel. Isso se aplica nao apenas aqueles que sao
reconhecidos como refugiados, independentemente do fato que tal
reconhecimento seja encontrado pelo individuo ou pelo grupo, mas
também aos requerentes de asilo. De acordo com o direito interna-
cional dos refugiados, aqueles que foram reconhecidos como refu-
giados e os requerentes de asilo registrados encontram-se legalmente
no territério do Estado de ingresso. De fato, aqueles que apresentam
requerimento do status de refugiado também j4 se encontram no ter-
ritério nacional de forma legal. Os Estados nao deveriam negar aos
refugiados, de maneira indefinida, os seus direitos decorrentes do
direito internacional, recusando ou retardando a verificacido dos seus
status. Isso resta evidenciado pela natureza declarativa das determina-
¢oes do status de refugiado.
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Veja-se Guideline 6 da UNHCR 2012 Detention Guidelines, cit., § 46.

Por exemplo, Mikolenko c. Estonia, n. 10664/05, § 65, 8 de outubro de 2009, e Relator especial, Regional study: management
of the external borders, cit., §§ 52 e 54.

Tabesh c. Grécia, n. 8256/07, §S 38 a 44, 26 de novembro de 2009; HRC, Danyal Shafiq, cit., § 7.3; C. c. Austrdlia, ci., §S 8.4
e 8.5; e Relator especial, Recapitulation of main thematic issues, cit., § 17 (“a trend toward viewing migrants as commodities”).
Entre outros casos escandalosos, vejam-se Muskhadzhiyeva e outros c. Bélgica, n. 41442/07, 19 de janeiro de 2010; Abdolkhani
e Karimnia c. Turquia (n. 2), n. 30471/08, 27 de julho de 2010; e A.A. ¢. Grécia, n. 12186/08, 22 de julho de 2010; UNHCR
2014 Beyond Detention, cit., § 50; Relator especial, Banking on mobility, cit., § 42; Detention of migrants, cit., § 48; Report
3 Assembleia general, cit., §§ 47 a 51; e Jesuit Refugee Services Europe, Becoming Vulnerable in Detention, Civil Society
Report on the Detention of Vulnerable Asylum Seekers and Irregular Migrants in the European Union (The DEVAS Project),
Brussels, 2010.

Veja-se a minha opinido em Hirsi Jamaa e outros, cit.
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7. O Artigo 31 (1) da Convengao sobre refugiados proibe a criminaliza-
a0, a punicio e a detencio dos requerentes de asilo pelo fato isolado
de entrarem no territério nacional sem documento, sem autorizacio
ou ambos®*. O Artigo 31 (2) da mesma Convengao veda também “as
limitacoes diversas daquelas que sejam necessdrias, as quais deveriam
ser aplicadas somente até quando o seu stazus no pais nao seja regula-
rizado ou sejam admitidos em um outro pais™”. Isso quer dizer que
os Estados poderiam impor limitacoes de deslocamento que “sejam
necessdrias” e, portanto, sujeitas a um limite de finalidade, a um pa-
drao objetivo e a um reexame aprofundado e independente. O limite
temporal nao ¢ representado pelo reconhecimento final do status de
refugiado, mas por qualquer medida que ponha fim a situacio de irre-
gularidade, como a admissao ao procedimento de asilo.

Além disso, o Artigo. 26 garante a liberdade de movimento e de esco-
lha do lugar de residéncia pelos refugiados legalmente presentes no ter-
ritério, segundo as mesmas limitacoes que disciplinam a liberdade de
movimento interno e de residéncia dos outros nao-cidadaos®’®. A fim
de se beneficiarem desta previsdo, os requerentes de asilo registrados
sao considerados legalmente presentes no territério®”

8. Em 13 de outubro de 1986, o programa do Comité executivo do Alto
Comissariado das Nagoes Unidas pelos refugiados adotou a Conclusdo
relativa a detengdo dos requerentes de asilo n. 44 (XXXVII) — 1986, que
foi aprovada sucessivamente pela Assembleia Geral em 4 de dezembro
de 1986 (Resolugio 41/124). A parte relevante € a seguinte:

“Se necessdria, a detengao poderd ser ordenada somente nos casos pre-
vistos pela lei a fim de verificar a identidade; determinar elementos
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Veja-se o Artigo 18(1) da diretiva do Conselho 2005/85/EC, cit., € o nono “considerando” do preAmbulo da diretiva
2008/115/EC do Parlamento europeu e do Conselho, cit.; 0 § 6 e principio 9.1.2 da resolugio PACE 1707 (2010), cit.; o
principio 3 da recomendagio do Comité dos ministros Rec (2003)5, cit.; CPT Standards, supramencionados, p. 69; WGAD,
Annual Report 2007, cit., § 53 (“criminalizing illegal entry into a country exceeds the legitimate interest of States to control
and regulate irregular immigration and leads to unnecessary detention”); e Relator especial, Detention of Migrants, cit., § 13.

O Artigo 9 da Convengio de 1951 prevé além de “medidas provisorias” em tempos de guerra, outras circunstincias graves e
excepcionais. Estas tltimas ndo identificadas no caso em questio.

Veja-se também o Artigo 11 (6) da Convengio da Organiza¢io da Unidade africana que regula os aspectos especificos dos
problemas dos refugiados na Africa de 1969 e o Artigo 9 da Convengio sobre asilo territorial da Organizagio dos Estados
americanos de 1954.

Veja-se UNHCR 2012 Detention Guidelines, cit., § 13, e Organizacao internacional pelas migragoes, Information note on
international standards on immigration detention and non-custodial measures, 2011; e, em doutrina, Marx, Comentdrio
a0 Artigo 26, §§48, 56, 57 ¢ 61, e Noll, Comentério ao art. 31, §§ 90 a 93 e 115, em Zimmermann (ed.), 7he 1951 Con-
vention relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol: a Commentary, 2011; Field and Edwards, Study on Alternatives
to Detention, UNHCR, POLAS/2006/03, § 18; Goodwill-Gill and McAdam, 7he Refugee in International Law, Third Edi-
tion, Oxford, 2007, pp. 266 e 267; Hathaway, 7he Rights of Refugees under International Law, Cambridge, 2005, p. 413, e
Goodwin-Gill, Artzz:le 31 of the 1951 Convention Relating to the Status of Refisgees: non-penalization, detention, and protection,
in Feller, Tiirk & Nicholson (eds.), Refugee Protection in International Law: UNHCRS Global Comu/mtzom on International
Protection, Cambridge, 2003, pp. 185 al187.




sobre os quais se embasa o requerimento de asilo ou a solicita¢ao do
status de refugiado; para gerenciar casos em que os refugiados e os re-
querentes de asilo tenham destruido os seus documentos de viagem
ou de identidade ou tenham usado documentos falsos par enganar as
autoridades do Estado em que gostariam de propor o pedido de asilo;

ou para proteger a seguranga nacional ou a ordem publica””.

A UNHCR publicou em 1995 as diretrizes sobre a detencio dos re-
querentes de asilo, as quais foram revisadas e reeditadas em 1999 e,
novamente, em 2012. Essas diretrizes seguem acuradamente a posicao
do Comité executivo de 1986, apesar de algumas reformulagées do
texto, como:

“Quando houver motivos razodveis para acreditar que um solicitante
de asilo especifico provavelmente tentard fugir ou se recusard a coo-
perar com as autoridades, a detengio pode ser necessdria em um caso
individual...

A detencio associada aos procedimentos acelerados para casos mani-
festamente infundados ou claramente abusivos deve ser regulamentada
por lei e, conforme exigido por consideragdes de proporcionalidade,
deve pesar os vdrios interesses em jogo.

A detengao de um requerente de asilo por um periodo inicial de dura-
¢ao limitada ¢ permitida a fim da aquisi¢do, no 4mbito de uma entre-
vista preliminar, dos elementos sobre os quais se funda o seu pedido de
protegio internacional.

Todavia, ditas detengdes podem ser justificadas somente quando essas
informagées nio possam ser obtidas, naauséncia de medidas detenti-

»

vas .

9. Consequentemente, os requerentes de asilo que constituem um perigo
para a seguranca nacional, para a ordem publica ou para a saide co-
letiva podem ser detidos até a decisdo, na pendéncia de um procedi-
mento de solicitagao de asilo®”. Mas s6 o fato de que a identidade de

878 No § 26 da intervengio da UNHCR no cit. caso Saadi, a posigio tomada foi mais severa: “O Artigo 31 (2) da Convengio
sobre os refugiados autoriza, portanto, as necessdrias restricoes de movimento para fins de investigacao sobre a identidade, as
circunstincias da chegada e sobre os elementos de fundo do pedido e sobre os riscos de seguranca’.

879 A seguranca nacional ¢ diferente da ordem publica. O primeiro conceito refere-se a perigos que ameacam a vida da nagio
como um todo. O segundo conceito tradicionalmente se refere a crimes sem vitimas, que normalmente incluem, entre outros,
embriaguez publica, dirigir embriagado, desordem publica, perturbagio da paz e tumultos. Na versao de 1999 das Diretrizes
de Detengio do UNHCR, o risco 4 ordem publica e & seguranca nacional decorria apenas do registro criminal e/ou da afi-
liagio do requerente de asilo. As Diretrizes de Detengio do UNHCR de 2012 incluem a necessidade de evitar a fuga e/ou a
probabilidade de nio cooperagio em relagao aos interesses publicos que justificariam a detengo, em base a A. ¢. Austrilia, cit.
§ 9.4. Eles também acrescentam, sob o mesmo conceito de ordem publica, a necessidade de realizar verificagoes preliminares
de identidade e seguranca quando a identidade for indeterminada, controversa ou houver indicios de riscos a seguranca.
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um requerente de asilo nio seja determinada ou seja discutida ou que
os elementos fundamentais sob os quais se embasa o requerimento de
asilo, incluidas as circunstincias de chegada, nao sejam imediatamente
manifestas ndo justifica a detencio durante o inteiro procedimento de
defini¢io do starus®®. A detengio sob esta base somente poderia ser
imposta antes e durante a entrevista preliminar®®'. Portanto, os reque-
rentes de asilo nio podem ser detidos na pendéncia de procedimento
de avaliacio do direito de entrar no territério.

10. A situagdo ¢ diferente se os solicitantes de asilo se comportarem de
maneira violenta, usarem documentos falsos, subornarem ou tentarem
subornar autoridades publicas ou se envolverem em conduta engano-
sa. Dado que esses atos mala fidem constituem um ato criminoso em
si, eles poderiam justificar a acusagio e a prisao de acordo com as regras
gerais aplicdveis do direito penal e do processo penal. Mas o resultado
do pedido de asilo nio deve ser necessariamente afetado pela respon-
sabilidade criminal do requerente de asilo por atos responsabilidade
criminal do solicitante de asilo por atos cometidos no pais anfitrido.

11. A detengao nem sempre é necessdria quando o solicitante de asilo
constitui um perigo para a seguranga nacional, para a ordem publica
ou para a saude coletiva. O principio da necessidade exige a adogao
de uma série de medidas que vao desde uma medida que permita o
mdximo de liberdade ao individuo como o depésito de documentos,
uma garantia financeira (uma fianga) e obrigagdes de comunicacio,
até medidas que restringem a liberdade em maior grau como controle
policial ou comunitdrio, residéncias designadas, vigilancia eletronica,
toques de recolher e deten¢io em instalacoes especializadas®®?.

Deveriam ser preferidas alternativas menos coercitivas quando possi-
vel, mas estas nao devem ser utilizadas como alternativa ao desencar-
ceramento.
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Relator especial, Relatério 2 Comissio dos direitos humanos, cit., § 17.

UNHCR, Diretrizes da deten¢io 2012, cit., § 28; e HRC, Mr. Ali Agsar Bakhtiyari e Mrs. Roqaiha Bakhtiyari c. Australia,
comunicagio n. 1069/2002, UN Doc. CCPR/C/79/D/1069/2002 (2003), § 9.3, EK.A.G. e outros c. Austrdlia, UN Doc.
CCPR/C/108/D/2094/2011, e M.M.M. e outros c. Austrilia, UN Doc. CCPR/C/108/D/2136/2012 (2013), 20 de agosto de
2013,§9.3.

Na Europa, veja-se o Artigo 8 (2) da diretriz 2013/33/EU do Parlamento europeu e do Conselho, cit.; Artigo 15 (1) da diretriz
2008/115/EC do Parlamento europeu e do Conselho, cit.; FRA, Detention of Third Country Nationals, cit., pp. 49 a 54;
principio 9.3 da Resolugao PACE 1707 (2010), cit.; e principio 6 da recomendagdo Rec (2003)5, cit. No tocante as Nagoes
Unidas, veja-se a resolucao da Assembleia Geral 63/184, que convida todos os Estados “a respeitar os direitos humanos e ine-
rentes 2 dignidade dos migrantes e p6r fim as prisoes e detengdes arbitrdrias e, onde necessdrio, renovar os periodos detentivos
para evitar detengdes prolongadas e, adotar, quando aplicdveis, medidas alternativas 4 detengao” (A/RES/63/184, 17 de margo
de 2009); assim como UNHCR 2014 Beyond detention, cit., p. 18; HRC, A. ¢. Australia, cit., § 9.2; Cc. Australia, cit., § 8.2;
Omar Sharif Baban c. Australia, comunicagio n. 1014/2001, CCPR/C/78/D/1014/2001 (2003), 18 de setembro de 2003,
§ 7.2, WGAD, Report anual 2009, cit., § 59, 62 e 65; Relator especial, Detention of Migrants, cit., § 68; De Bruycker (ed.),
Alternatives to immigration and asylum detention in the EU, Time for implementation, Odysseus Academic Network, 2015,
pp- 59 a 104; Field and Edwards, Study on Alternatives to Detention, cit.; e Costello Kaytaz, Building Empirical research into
alternatives to detention: Perceptions of asylumseekers and refugees in Toronto and Geneva, UNHCR, 2013.



Medidas de controle alternativo podem ser aplicadas aos requerentes
de asilo somente quanto, e até quando, estas sao necessdrias e pro-
porcionais aos objetivos perseguidos dos escopos do procedimento de
determinacio do szatus®. Além disso, o reconhecimento legal aos re-
querentes de asilo do direito de receber o szatus de refugiado nio muda
quando deles ¢ exigido o respeito a determinadas medidas de controle
alternativas e eles nio as cumprem. O direito substantivo de receber
o status de refugiado, quando as condi¢des relevantes do direito in-
ternacional forem cumpridas, nao depende do cumprimento dos re-
quisitos processuais da legislagao nacional. Os solicitantes de asilo que
nao obtiveram éxito nao tém o direito de permanecer ou se deslocar
livremente no pais anfitrido. Conforme declarado nas Diretrizes sobre
detengao da UNCHR de 2012, “A detencio para fins de deportagao
pode ocorrer somente depois que o pedido de asilo tiver sido proces-
sado e rejeitado”®*. Mesmo se rejeitados, os solicitantes de asilo nio
devem ser punidos e presos pelo simples fato de permanecerem, sem
motivo vélido no territério do Estado anfitrido, em violacao de uma
ordem para deixar esse territério dentro de um determinado perio-
do®. Uma vez que as suas relativas solicitagoes tenham sido rejeitadas
em um procedimento previsto em lei, justo e individualizado, os re-
querentes de asilo podem ser detidos em vista de uma repatriagio ao
pais de origem, mas a deten¢do deve ser ordenada somente em caso
de perigo a seguranca nacional, por questao de ordem publica ou de
satde coletiva. Por exemplo, a detencio do requerente de asilo rejeitada
poderia ser justificada quando seja evidente o risco de fuga e nenhuma
outra medida menos invasiva poderia prevenir o dito perigo®®.

A situacio, do ponto de vista legal, dos requerentes de asilo rejeitados
muda no momento que se torna evidente que nao podem ser repa-
triados no seu pais de origem. A partir deste momento, os requerentes
de asilo rejeitados readquirem o direito de permanecer e locomover-se
livremente no pais anfitrido e a detengio deveria terminar imediata-
mente. Um individuo que seja sujeito a um provimento de repatriagio,
mas que nio pode ser repatriado encontra-se legalmente no territdrio
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Para uma panorimica dos requisitos exigidos no procedimento de determinagao do status veja a minha opinido anexa a sen-
tenga Hirsi_Jamaa e outros, cit.

Veja as diretrizes da detengio da UNHCR de 2012, cit., § 33.
Vejam-se, ainda, os arts. 15 e 16 da diretriz 2008/115/EC do Parlamento europeu e do Conselho, cit., assim como a interpre-

tagio da Corte de Justica nos casos Hassen El Dridi Soufi Karim, cit., § 58, e Alexandre Achughbabian c. Préfet du Val-du-Marne,
C-329/11, 6 de dezembro de 2011, §§ 39, 45 e 51.

Veja-se UNHCR, Diretrizes a detengao, 2012, cit., § 22; Relator especial, Detention of migrants, cit., § 8; Relatério a Assem-
bleia geral, cit., §$ 90 € 92 (a).
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nacional®’. Os Estados nio so livres para ordenar a prisao se o repa-
triamento da pessoa em causa falhar, especificamente em rela¢do a uma
acio hostil do requerente, uma vez que a detengio teria um cardcter
intrinsecamente punitivo.

12. Portanto, a mera nio colabora¢io da parte do requerente de asilo nao
¢ motivo para afastar o pedido de asilo, nem a detengio ou a pror-
rogagdo da detengao. Os requerentes de asilo nio deveriam ser, nem
obrigados a colaborar, nem punidos por uma conduta nio colabora-
tiva. Ademais, os Estados tém obrigagio de investigar ex officio e de
esclarecer as circunstincias relativas ao ingresso e 4 permanéncia irre-
gular dos estrangeiros nos seus territérios e as exigéncias pessoais de
protecao internacional dos migrantes quando estas sao aparentes®®. A
fortiori, o encarceramento nio deveria nem ser imposto, nem prorro-
gado, em casos de atrasos na obten¢io dos documentos necessdrios de
paises terceiros, como, por exemplo, através da representagio consular
do pais de origem do recorrente, porque isto puniria o recorrente por
uma conduta de terceiros®”. Por conseguinte, a falta de cooperagao
pelo requerente de asilo ou de terceiros ndo ¢ uma justificativa para a
detengao ou prorrogagao da detencio.

13. E importante introduzir um importante caveat quanto ao supra afir-
mado. Qualquer forma de detengdo ¢ incompativel com a situagio
de vulnerabilidade das criangas, seja antes ou depois que tenha sido
adotada uma decisio sobre o pedido de asilo®”. Os menores nao acom-
panhados ou separados nio deveriam ser detidos nunca. Os menores
acompanhados e os seus tutores primdrios nio deveriam ser detidos
nunca, ao menos que a detengao dos segundos nao seja absolutamente
necessaria e, manter as criangas com os seus nao seja o melhor interesse
do menor®'.
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A praxe do HRC ¢ claramente diferente daquela da Corte (veja-se Celepli, cit., § 9.2; e Jalloh c. Paises Baixos, comunicagio n.
79411998, 23 de marco de 2002 (“Quando a perspetiva razodvel de expulsio [do autor da comunicagio] deixou de existir, foi
posto termo a sua detengio”).

EG. c. Suécia [GC], n. 43611/11, § 115, ECHR 2016, e em particular a opinido anexa dos juizes Ziemele, De Gaetano, Pinto
de Albuquerque e Wojtyczek, e J.K. c. Suécia (GC), n. 59166/12, §§ 87 e 90, 23 de agosto de 2016.

Artigo 9 (1) da diretriz 2013/33/EU do Parlamento europeu e do Conselho, cit.; e GLDA, Rapporto anual 2008, cit., §§ 67
e 82.

Veja-se § 9.6 da resolugio PACE 1637 (2008), cit.; Principios 20 a0 23 da recomendagio do Comité dos ministros Rec(2003)5,
cit; e FRA, Detention of Third Country Nationals, cit., pp. 82 a 96.

Artigo 37(b) da Convencao dos direitos da infancia (CRC), Relatério de 2012 da jornada geral de discussao dos direitos das
criangas no contexto das migracées internacionais; Comentdrios gerais n. 6 (2005), The Treatment of Unaccompanied and
Separated Children Outside their Country of Origin, UN Doc. CRC/GC/2005/6, 1 de setembro de 2005, § 61; Regras 1 e
2 das Regras da ONU pela protecao dos menores privados de liberdade (1990), e Regras 17(b) e (c) das Regras minimas pela
administracio da justica juvenil (as “Regras de Pequim”) (1985); UNHCR 2014 Beyond Detention: A Global strategy, cit.,
pp- 17 e 18; Diretriz 9 das diretrizes da UNHCR de 2012, cit.; UNHCR 2012 Framework for the Protection of Children;
UNHCR 1997 Guidelines on Policies and Procedures in Dealing with Unaccompanied Children Seeking Asylum; UNHCR
1994 Refugee Children: Guidelines on Protection and Care, Chapter 7; WGAD, Relatério anual 2009, cit., § 60; Relator



14.

Uma vez que estejam legalmente presentes no territério de um Esta-
do-parte, os refugiados e os requerentes de asilo deveriam estar sujeitos
somente aquelas limitagoes de liberdade de movimento ou de residén-
cia que forem impostas a outros nao-cidadaos. Limitagoes especiais aos
refugiados e aos requerentes de asilo nio sao permitidas do momento
em que o gozo dos direitos da Convencio nao ¢ limitado aos cidadaos
dos Estados parte, mas esses também devem ser disponiveis a todos os
individuos, independentemente da nacionalidade ou de ser apdtrida,
como no caso dos requerentes de asilo ou dos refugiados que pode-
riam se encontrar em um territdrio sujeito a jurisdi¢ao de um Estado
parte®?.

A detengao dos requerentes de asilo como violagao dos direitos humanos
em ambito europeu

15.

16.

Na Europa, assim como em outros lugares, a tendéncia 2 crimigragio
levou a um excessivo encarceramento dos requerentes de asilo. Infeliz-
mente, a Corte também faliu ao resistir a esta tendéncia. O caso Sazadi
¢. Reino Unido®” é, lamentavelmente, um simbolo desta tendéncia na
jurisprudéncia da Corte. De acordo com esta sentenga, um Estado
pode encarcerar um requerente de asilo para evitar um ingresso nao
autorizado e para acelerar os pedidos de asilo, nao sendo relevante que
a detencio seja necessdria para prevenir o ingresso irregular. Na visao
oferecida pela Grande Camara, as consideragdes de eficiéncia prevale-
cem sobre a liberdade.

Neste sentido, em Saadi a Grande Cimara evidenciou, no Artigo. 5
§ 1(f), um requisito de nao arbitrariedade, que deveria substituir o
critério da necessidade. Para evitar de ser considerada como arbitrd-
ria, a detengio, nos moldes do Artigo 5 §1 (f), deveria ser ordenada
de boa-fé; deveria ser estritamente conexa a motivacio da detencio
invocada pelo Governo; o lugar e as condigoes da detencio deveriam
ser apropriados e a duragio da detengao nao deveria superar aquela ra-
zoavelmente requerida pelo objetivo perseguido®, mas o requisito de
nao arbitrariedade nao prevé o mesmo grau de protecio ao critério de

especial, Regional study: management of the external borders, cit., § 92; Detention of migrants, cit., § 41; Recapitulation of
main thematic issues, cit., §§ 26 a 33; e Relatério anual da XI sessao, cit., § 43; e Inter-Agency Working Group (IAWG) to
End Child Immigration Detention, que langou a Campanha Global pelo fim da deten¢do dos menores durante as migracoes
na XIX sessio do Conselho dos direitos humanos em 2012.

892 CERD, Recomendagio geral n. 30, Discrimination against Non-Citizens, UN Doc. A/59/18, 10 de janeiro de 2004, § 19.

893  Saadi, cit.

894  Saadi, cit., §74
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necessidade. O divércio entra a razdo da detencio e a sua necessidade
passa a ser um “cheque em branco” entregue as autoridades estatais
para ordenar prisdes no momento que preferirem, sem avaliar as pos-
siveis alternativas menos invasivas, moduladas a situacao de cada um
dos requerentes de asilo.

A alegada estreita ligagdo com a razdo da deten¢do nao elimina a apli-
cagdo automdtica da medida detentiva aos requerentes de asilo®”,
simplesmente, porque nio requer uma andlise individualizada da pe-
riculosidade do recorrente para a seguranga nacional ou risco & ordem
publica. A obrigagao de ordenar a deten¢io de maneira “razodvel” nio
leva em consideragio a urgéncia e a necessidade de procedimentos mais
rdpidos ou acelerados para os requerentes de asilo detidos. A ma-fé do
critério de arbitrariedade piora ainda mais a situagdo juridica do re-
querente de asilo, do momento que deixa a protegio do requerente de
asilo a mercé da avaliacio da Corte sobre as intencoes das autoridades
que o prenderam. Com excegao de alguns casos realmente residuais, as
autoridades publicas estario sempre na posi¢io de afirmar que agiram
de boa-fé ao ordenar a detengao de um requerente de asilo.

17. A Grande Cimara em Saadi afirmou que o critério de arbitrariedade
deveria ser aplicado nos moldes da primeira parte do Artigo 5 §1 (f),
no mesmo modo em que é aplicada a deten¢io, nos termos da segunda
parte, uma vez que resultaria artificial aplicar aos casos de detengio de-
correntes de ingresso irregular um teste de proporcionalidade diferente
daqueles aplicados aos casos de repatriagoes, extradicoes ou expulsoes.
Em Chahal, a Grande Cimara interpretou o Artigo 5 §1(f), afirmando
que este ndo considera que a detencio seja necessdria®®. Neste senti-
do, nao existe obrigatoriedade que a deten¢ao deva ser razoavelmente
considerada como necessdria para, por exemplo, evitar que a pessoa
interessada cometa um crime ou fuja. A Grande Cimara também afir-
mou, em Chahal, que o principio de proporcionalidade se aplicava, de
acordo com o Artigo 5 §1(f), somente em relagao ao fato de que a de-
ten¢io nao se prolongasse por um lapso de tempo irrazodvel. Por con-
seguinte, afirmou-se que “qualquer privagao de liberdade, com base no
Artigo 5 § 1 (f), seria justificada somente durante procedimentos de
expulsio em curso. Se os ditos procedimentos nio fossem conduzidos
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Veja-se, por exemplo, Mahamed Jamaa c. Malta, n. 10290/13, § 150, 26 de novembro de 2015, em que a detengio automdtica
de um requerente de asilo, com duragio de sete meses e duas semanas, foi considerada extremamente conexa as razoes pelas
quais a essa fora ordenada.

Chahal, cit., § 112.



18.

19.

com a devida diligéncia, a detengdo deverd encerrar para ser licita””.
Em outras palavras, a dura¢io da deten¢io nao deveria superar aquela
razoavelmente requerida para o fim perseguido®®. Por exemplo, se a
deportacio ji nio for mais possivel, a detencio deixard de ser vilida,

ainda que a pessoa detida nio coopere para a sua repatriagao®”.

O Sr. Saadi, que apresentou pedido de asilo antes da sua detengio, foi
considerado pela Corte como nao estando, ainda, legalmente presente
no territ6rio’”. Como demonstrado anteriormente, esta interpretagao
contraria os principios fundamentais do direito internacional dos re-
fugiados e trata os requerentes de asilo como os outros migrantes. A
mesma critica é repetida pela interpretacido da Corte quanto a segun-
da parte do Artigo. 5 §1 (f). O padrio da devida diligéncia é muito
menos exigente em relagdo ao critério da necessidade. Para resumir,
a atual jurisprudéncia da Corte relativa ao Artigo 5 §1 (f) contradiz
o direito internacional dos refugiados. Esta situagao ¢ inaceitdvel por
inimeras razoes, a primeira ¢, evidentemente, que os Estados nao de-
veriam ser colocados em posigio de possuir obrigagoes em contraste
com o direito internacional, direitos humanos e dos migrantes.

Além disso, a interpretagdo estritamente orientada a eficiéncia do Arti-
go 5 §1 (f) encontra-se com uma interpretacao sistemdtica da Conven-
¢ao. O teste de necessidade ¢ implicito, construido de modo a conside-
rar toda interferéncia nos direitos da Convencao, inclusive o direito a
liberdade pessoal. O principio de necessidade é garantido nas normas
fundamentais da Convengio e todos os artigos substanciais desta de-
veriam ser lidos neste sentido. O direito e a liberdade da Convencio
podem ser derrogados somente nos casos estritamente requeridos pelas
circunstancias do caso em espécie (Artigo 15). O mais importante di-
reito humano, o direito a vida, poderia ser limitado somente quando
absolutamente necessdrio (Artigo 2 § 2). Limites aos direitos e liberda-
des garantidos na Convengao devem ser necessdrios em uma sociedade
democrdtica (Artigos 8-11). Uma limitacao admitida pela Convengao
aos seus direitos e liberdades nao deveria ser aplicada para qualquer
finalidade diversa daquela para as quais foram previstas explicitamente
(Artigo 18), o que implica que as limitagoes sem uma finalidade ou
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Chahal, cit., § 113.

Amie e outros c. Bulgdria, n. 58149/08 § 72, 12 de fevereiro de 2013.
Mikolenko, cit., § 65, e Louled Massoud, cit., § 67.

Saadi, cit., § 65.
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limites com finalidades diversas dos objetivos da Convengao nio sio
necessarios.

20. Ademais, a atual interpretagio da Grande Cimara conflita com a fi-
nalidade geral do Artigo 5. Ao buscar uma interpretagio nao “muito
restritiva’ do Artigo 5 § 1 (£)*"', a Grande Cimara ignorou a natureza
excepcional do mesmo Artigo 5, que determina expressamente uma in-
terpretacio restritiva. A tese da Grande Cimara, segundo a qual todos
os estrangeiros que tentam entrar sio passiveis de prisio, transforma o
“inegdvel” direito dos Estados soberanos de controlar as suas fronteiras
territoriais em um poder substancialmente ilimitado de prender os es-
trangeiros quando e por quanto quiserem, o que leva a uma intolerdvel
diferenciacio de tratamento entre os detidos, nos moldes dos diversos
subpardgrafos do §1 do Artigo 5 da Convengio.

21. Por fim, considerando uma praxe de longa data e consolidada na Eu-
ropa e em todo o mundo, limita¢des ao direito a liberdade pessoal sao
admissiveis somente se, quando e a até quando necessdrias. O princi-
pio da necessidade e a consequente primazia das medidas alternativas
a detencio, sem considerar a vulnerabilidade dos requerentes de asilo,
foi claramente afirmada pelas institui¢oes judicidrias, nio judicidrias e
autoridades das Nag¢oes Unidas (Assembleia Geral, Secretdrio Geral,
Corte Internacional de Justica, UNHCR, UNHCHR, WGAD, Rela-
tor especial’?), do Conselho da Europa (PACE, o Comité de Minis-
tros e o CPT??), da Uniao Europeia (o Parlamento europeu, do Con-
selho da Unido Europeia, da Corte de Justica e a Agéncia de direitos
fundamentais®), da Organizacio dos Estados Americanos (a Corte
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Saadi, cit., § 65.

Os padrées pés Saadi estdo fixados na Resolugao 63/184 da Assembleia Geral, cit.; Secretariado Geral, Relatério, cit.; UNH-
CR 2014 Beyond Detention, cit.; as diretrizes & detengio 4.3 e 6 do UNHCR de 2012, cit., §§ 35 a 42; WGAD, Relatério
anual 2008, cit., §§ 67 e 82; e Relator especial, Detention of migrants, cit., §§ 48 a 67. Pré-Saadi so as diretrizes 4 detengio
do UNHCR de 1999, cit., p. 4 (“Detention should thereforeonly take place after a full consideration of all possible alternati-
ves”); WGAD, Relatério anual 1998, cit., § 69; Relatério da visita ao Reino Unido, cit., § 33; e ja C. ¢. Austrdlia, cit., § 8.2.
LUNHCR considera aplicdvel o Artigo 9 do Pacto Internacional de direitos civis e politicos a todas as privagoes de liberdade,
inclusas aquelas de controle de imigracio (Comentério geral n. 8, Right to liberty and security of persons (Article 9), 30 giugno
1982, § 1), e aplica uma vasta gama de garantias, como o principio de necessidade aos requerentes de asilo. Veja-se também
Corte Internacional de Justica, Ahmadou Sadio Diallo (Repriblica de Guiné c. Repiiblica Democritica do Congo), sentenca de 30
de novembro de 2010, § 77.

Os padrées pés Saadi estdo fixados no CPT Standards, CPT/Inf/E (2002) 1 - Rev. 2015, pp. 64 a 82; Visiting immigration de-
tention centres, supra mencionados, p. 28; Diretrizes 5-7 dos Standards and guidelines in the field of human rights protection
of irregular migrants do Conselho da Europa de 2011; Resolucao PACE 1707 (2010), cit., § 8 e principio 9.1.1; Recomenda-
¢do PACE 1900 (2010)1, cit., § 3; Resolucao PACE 1637 (2008), cit., § 9.4; e Diretriz XI.4 das Guidelines on human-rights
protection in the context of accelerated asylum procedures do Comité de ministros. Os padroes pré-Saadi estio fixados no
ponto 12.4 da Resolugio PACE 1509 (20006), cit.; Diretriz n. 6 das Twenty Guidelines on Forced Return do Comité de
ministros do Conselho da Europa de 2005; principios 4 e 8 da Recomendagio (Rec) (2003) 5 do Comité de ministros, cit., ¢
§ 13 da Recomendagio PACE 1547 (2002), cit. E importante destacar que a Grande Cimara in Sazadi ignorou a Resolugio
PACE 1509 (20006), le Twenty Guidelines do Comité de Ministros de 2005, e a Recomendagio PACE 1547 (2002).

Artigo 15 da diretriz 2008/115/EC do Parlamento europeu e do Conselho, cit., assim como interpretada pela Corte de Justica
em Hassen El Dridi Soufi Karim, cit., §§ 37 a 39; e FRA, Handbook, supracitado, pp. 141 a 178, Criminalisation of migrants,



Interamericana de direitos humanos e da Comissio Interamericana de
direitos humanos), assim como das organizacoes legais e religiosas
conhecidas em nivel global como a Organizagao internacional de mi-
gragoes”, a Coalizdo Internacional sobre a detengao®”, a Comissio
Internacional de Juristas®®, Amnesty International®, o Servigo dos

910

Jesuitas europeus pelos refugiados”® e o Servico Luterano pela imigra-

¢ao e refugiados™’.

22. Para resumir, levando em consideragdo os padroes definidos por estas
instituicoes e autoridades, o principio da necessidade se satisfaz so-
mente quando presentes cumulativamente as seguintes condigoes:

1. Um elenco formulado, claramente, de razées individuais para or-
denar a deten¢io ou medidas alternativas 4 detengao, por exemplo,
perigo a seguranga nacional, 2 ordem publica ou a satde coletiva;

2. A exigéncia de que a detengao possa ser ordenada com base em
uma avaliagdo pessoal da periculosidade do recorrente, quando seja
necessdria para atingir estes objetivos e nenhuma outra medida me-
nos invasiva seja disponivel;

3. Deve existir uma grada¢io de medidas alternativas a detengao, des-
de o recolhimento de documentos ao toque de recolher doméstico;

4. Devem ser fixados, taxativamente, limites de tempo maximo para a
detengao e para as medidas alternativas a detengio antes do registro
do pedido de asilo, durante o procedimento de asilo e durante o
procedimento de expulsao (seguido da decisdo de rejeicao do pe-

dido de asilo);
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cit., e Detention of third-country nationals, cit., pp. 21 a 38.

Em Vélez Loor c. Panamd (excegdo preliminar, mérito e reparagio), sentenga de 23 de novembro de 2010, § 171, a Corte Inte-
ramericana de direitos do homem estabeleceu que “aquelas politicas migratérias cujo objetivo central ¢ a detengio obrigatéria
de migrantes irregulares, sem dispor que as autoridades competentes verifiquem em cada caso particular e com base em uma
avaliacio individual a possibilidade de recorrer a medidas menos restritivas para perseguir a mesma finalidade, sao arbitrdrias”.
Na mesma esteira, Pacheco Tineo Family c. Bolivia (excegio preliminar, mérito, reparagio e custos), sentenga de 25 de novembro
de 2013, § 131. Afastada pela aprovagio da diretriz da UE sobre repatriacio, a solugao da Comissao Interamericana de direitos
humanos j4 tinha afirmado que “os padrées internacionais estabelecem que a detengio deve ser aplicada somente como medi-
da excepcional e depois da andlise quanto a necessidade em cada um dos casos”.

Organizagio internacional de migracées, Information note on international standards on immigration detention and non-cus-
todial measures, 2011.

Coalizao Internacional sobre a detencio, There are alternatives, A Handbook for preventing unnecessary immigration deten-
tion (revised edition), 2011.

9 Comissao Internacional de Juristas, Migration and International Human Rights Law, Updated version, Geneva, 2014, pp.
175a225

Migration-Related Detention: A research guide on human rights standards relevant to the detention of migrants, asylum-seek-
ers and refugees, 2007.

Servigo dos Jesuitas europeus pelos refugiados, Becoming Vulnerable, cit., pp. 14 a 15

Servico luterano pela imigragio e refugiados, Locking Up Family Values, Again, 2014, ¢ Unlocking Liberty: A New Way
Forward for U.S. Immigration Detention Policy, 2012.
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5. O requisito de que qualquer periodo de detenc¢io ou prisio domi-
ciliar anterior ao registro do pedido de asilo e durante o procedi-
mento seja descontado do periodo de detengio ou prisio domici-
liar para fins de repatriagio;

6. O requisito de que, quando nao subsistam mais as relativas causas,
a detencio e as medidas alternativas 2 detencio cessem imediata-
mente €;

7. Um procedimento célere para os requerentes de asilo detidos ou
em prisao domiciliar.

24. O teste de necessidade nio deve ser confundido com o teste de pro-
porcionalidade’?. O primeiro avalia se a ingeréncia no direito a liber-
dade prossegue de forma adequada a uma “exigéncia social” (como,
por exemplo, a prote¢io da ordem publica, da seguranca nacional e da
satde coletiva) e alcance nada mais do que o necessdrio para garanti-
-la”"%. Para alcangar o objetivo da limita¢io minima do direito a liber-
dade pessoal, deveria ser dada prioridade as medidas menos invasivas,
questionando se existe uma medida igualmente efetiva, mas menos
restritiva para atingir a mesma necessidade coletiva. O teste de pro-
porcionalidade avalia se foi alcangado um justo balanceamento entre
o direito a liberdade pessoal em discussio e os interesses juridicos de
prote¢io da ordem publica, da seguranga nacional e da saide coletiva,
assegurando-se que a esséncia (ou o nivel minimo) do direito a liber-
dade pessoal seja respeitado’*.

A separagao das Camaras a partir de Saadi

25. Em A e outros c. Reino Unido’”, a Grande Cimara estendeu a aplicabi-
lidade do critério de arbitrariedade de Saadi a segunda parte do Artigo
5 §1 (f). O oitavo e o nono recorrentes foram reconhecidos como
refugiados enquanto o quinto, o décimo e o décimo primeiro recor-
rentes tiveram seus pedidos de asilo rejeitados. Esses fatos constam em
uma pequena parte na decisao da Corte, ji que esta preferiu afrontar
0 caso com uma outra prospectiva: “A Corte nio aceita a conclusao do
Governo segundo a qual o Artigo 5 §1 permite uma ponderagio entre

912
913

914
915

Diretriz 4.2 da UNHCR de 2012, cit.

O teste de adequagio avalia a existéncia de uma “conexao légica” entre a ingeréncia e a necessidade social, estabelecendo uma
relagao instrumental plausivel entre eles, assim como afirmado pela Corte em Ashingdane c. Reino Unido, 28 de maior de 1985,
§ 57, Series A n. 93.

Sobre a protecio da “esséncia” ou do nivel minimo, veja Ashingdane, cit.

A e outros c. Reino Unido (GC), n. 3455/05, § 164, ECHR 2009.



o direito 2 liberdade do individuo e o interesse do Estado em proteger
a sua populagio da ameaga terrorista. Esta motivagao é inconsistente
nao sé pela jurisprudéncia da Corte, nos moldes do subpardgrafo (f),
mas também pelos principios que os subpardgrafos (a) ao (f) preveem
numa lista exaustiva de excegbes, em que s6 uma interpretagio res-
tritiva é compativel com o objeto do artigo. Se a deten¢io nao ¢é ade-
quada aos padrdes dos subpardgrafos como interpretados pela Corte,
nao pode ser considerada como adequada apelando-se a necessidade
de ponderar os interesses do Estado com aqueles dos detentos™'¢. De
maneira contraditéria, a Grande Cimara adotou uma interpretagio
restritiva do Artigo 5 § 1(f), mas a0 mesmo tempo admitiu a aplica-
bilidade da interpretacio “ndo muito restritiva” de Saadi na segunda
parte do Artigo 5 § 1 (f), mutatis mutandis, ao final do § 164.

26. Em outras palavras, A e outros atualizou Chabal 2 luz de Saadi. Ambas
as partes do Artigo 5 § 1 (f) da Convengio foram submetidas a0 mes-
mo critério interpretativo erroneo. Saadi nao sé confunde o teste de
necessidade e de proporcionalidade, mas pior, ainda limita o teste de
proporcionalidade a um mero teste de arbitrariedade. A interpretagao
da Grande Cimara da primeira parte do Artigo 5 § 1 (f) ndo faz justica
a situagdo particular do requerente de asilo e, ainda menos, aquela dos
refugiados reconhecidos. A luz de A. e outros, o mesmo se poderia dizer
desta interpretagio da segunda parte.

27. Surpreendentemente, algumas Camaras da Corte nio consideraram
esta conclusio que se tornou uma revolta silenciosa, mas crescente,
contra Sazadi e os seus efeitos em Chabal. Em uma sucessio de casos,
diversas Camaras da Corte concluiram que a detengio dos requerentes
de asilo e, em geral, dos migrantes, viola o Artigo. 5 § 1 (f) quando esta
vem aplicada automaticamente e nenhuma outra medida menos dras-
tica é levada em consideracio. Em Louled Massoud, que se trata de um
caso de detengao que durou mais de dezoito meses depois da defini¢ao
do pedido de asilo do recorrente, a Corte observou como seria “dificil
imaginar que uma ilha pequena como Malta, onde é improvével esca-
par pelo mar sem colocar a prépria vida em perigo e a partida de avido
se sujeita a controles estreitos, as autoridades tivessem a disposi¢ao me-
didas diversas da prolongada detengao do recorrente para garantir sua
eventual repatriagio, na auséncia de qualquer prospectiva imediata da

916 A. e outros, cit., § 171.
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28.

sua expulsao’””. Em Suso Musa, a Cimara citou uma passagem da Re-
comendacio Rec (2003)5 do Comité de Ministros referente a “escru-
pulosa andlise das suas necessidades em cada um dos casos singulares”,
a fim de concluir que este tinha “reserva acerca da boa-fé do Governo
na aplicacio de uma politica de deten¢io para quem atravessa a fron-
teira (com excegdo de algumas categorias vulnerdveis especificas) com
durac¢io mdxima de dezoito meses™'®. Estranhamente, o principio da
necessidade entra em jogo, implicitamente, na valoragao da boa-fé do
Governo e, a Corte concluiu que a deten¢do do recorrente até a data da
decisdo sobre o seu pedido de asilo nio era compativel com a primeira

parte do Artigo 5 § 1 ()°".

In Rahimi, um caso relativo a detengdo de um menor nao acompa-
nhado em espera de expulsio, que tinha apresentado pedido de asilo
politico, a Camara criticou as autoridades nacionais porque “nao pro-
curaram estabelecer se a alocagio do recorrente no centro de detencio
de Pagani tenha sido uma medida de extrema ratio ou se uma outra
medida menos drastica poderia ter bastado para assegurar a sua repa-
triagao™?’. Em Raza, um caso relativo a deten¢io de um adulto em
espera de expulsio, a Corte afirmou que “também deveria ser levado
em considera¢do que depois da sua soltura em 15 de julho de 2008, o
Sr. Raza foi submetido a obrigagao de se apresentar na delegacia de po-
licia local em intervalos de tempo regulares...”. Isso demonstra como as
autoridades tinham a disposi¢ao medidas diversas da deten¢do prolon-
gada do recorrente para assegurar a execugao da sua ordem de expul-
s20”?*'. Em Mikolenko, um outro caso relativo a deten¢ao de um adulto
em espera de expulsao, a Corte concluiu que as razdes que embasaram
a detengio do recorrente, ordenada com a finalidade de expulsio, nao
continuaram validas por todo o periodo da sua detengao, uma vez que
as autoridades da Estonia tinham a disposicao medidas diversas da de-
tencdo prolongada do recorrente no centro de expulsio, a partir do
momento em que, depois da sua soltura foi obrigado a apresentar-se as
autoridades em intervalos de tempo regulares™.

O papel fundamental do principio de necessidade foi explicitamente
reconhecido pela Cimara, com a aplicagio da segunda parte do Artigo
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Louled Massoud, cit., § 68

Suso Musa, cit., § 100.

Suso Musa, cit., § 103

Rahimi, cit., § 109, tradugio nio oficial.
Raza, cit., § 74.

Mikolenko, cit., § 67



5§ 1 (f) da Convengao nos casos de detengao dos requerentes de asilo
rejeitados em Louled Massoud e Rabimi e, em geral, dos migrantes em
Raza e Mikolenko e, a fortiori, deveria também ser afirmado com a apli-
cagdo da sua primeira parte, quando o requerente de asilo foi detido
em pendéncia de procedimento de avaliacio de asilo, como ocorrido
em Suso Musa. E aqui que a Grande Cimara repensou a infeliz aborda-
gem de Saadi, a luz do direito internacional dos refugiados e dos direi-
tos humanos e afirmou, inequivocamente, como fez a Cimara no caso
presente’ e outras Cimaras fizeram em precedéncia, que a detengio
dos requerentes de asilo seja, em linhas gerais, uma medida de extrema
ratio e possa ser aplicada quando nio esteja disponivel outras medidas
alternativas menos invasivas.

924, a légica estritamente

29. Além disso, assim como em N. ¢. Reino Unido
utilitarista e orientada a eficiéncia de Saadi é profundamente desuma-
na, concebendo a deten¢io como um “beneficio para os requerentes de
asilo” e para “aqueles que vao aumentar a fila”?. Esta légica ¢ profun-
damente radicada em algumas zonas: pode-se recordar, por exemplo,
do chocante slogan “No Reino Unido ilegalmente? Volta para casa ou
arrisque ser preso”??. Tratar os requerentes de asilo como criminosos
que esperam uma ocasido para criar caos no solo europeu e, por isso,
deveriam ser presos em prol da seguranca coletiva e, em geral, pintar
os migrantes como uma ameaga nio branca, nio crista a sociedade eu-
ropeia, como um “veneno” letal, demonstra que a Europa nao apren-
deu ainda a li¢ao das duas guerras mundiais e as muitas outras que se
seguiram durante o século vinte’”. A praga das pessoas que fogem da
guerra, de outras formas de bestialidade e de tratamentos desumanos
ainda nao ¢ suficiente para tocar a consciéncia dos europeus.

A situagio maltesa

30. Os recorrentes denunciam as suas detengoes depois de apresentar pe-
dido de asilo. Em Malta, qualquer migrante rejeitado e sujeito ao pro-
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Veja-se 0 § 146 da sentenga. A sentenqa se refere, mutatis mutandis, o § 119 de Popov c. Francia, n. 39472/07 e 39474/07, §
119, 19 de janeiro de 2012, o qual se refere, por sua vez, a Muskhadzhivyeva e outros, cit.

N. c. Reino Unido, n. 26565/05, 27 de maio de 2008. Para uma andlise desta sentenca, veja-se a minha opinido anexaa S./. c.
Bélgica [GC], n. 70055/10, 19 de marco de 2015.

Saadi, cit., § 77.

Essa era a mensagem de uma campanha em Londres, 2013, que causou tumultos na sociedade e nas midias (veja-se, por
exemplo, The Guardian, 8 de setembro de 2013 e 31 de outubro de 2013).

Veja-se: The Guardian, 27de julho de 2016, referente a uma declaragio do primeiro ministro europeu, o qual afirmou que
“every single ml'gmn;/)o:es a public security and terror risk” ¢ “For us migration is not a solution but a problem ... not medicine but a
poison, we don't need it and won’t swallow it’
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cedimento de expulsdo dever ser detido até a sua saida de Malta?. A
detengao dos migrantes sem documentos é a regra e nao a excegao’”. A
aplicagao da lei é cega e nao ¢ realizada levando-se em consideragao as
circunstincias caso a caso. A privacio da liberdade nao é uma medida
de extrema ratio, mas a inica medida.

Outrossim, um migrante irregular tem o direito de apresentar pedido
de reconhecimento do status de refugiado com recurso ao Comissa-
rio de refugiados em até dois meses apds a sua chegada. Enquanto o
requerimento estd sob andlise, de acordo com a disciplina maltesa, o
requerente de asilo restard detido por um periodo longo de até dezoito
meses, que pode ser renovado, se, depois da rejeicao do pedido, ele ou
ela se recusem a cooperar com as respectivas repatriagoes’’.

31. Um periodo de 18 meses é, por si s, contrdrio ao cardter excepcio-
nal da detencio, nos moldes do Artigo 5 §1 (f), posto que nenhum
procedimento de expulsio, que dura tanto assim, pode ser respeitoso
quanto as devidas diligéncias. Se fossem necessdrias outras provas acer-
ca da natureza excessiva do regime juridico maltés, a extensao temporal
da detencdo, com possibilidade de prorrogacio sem limites no caso
dos requerentes de asilo rejeitados, nao cooperativos, demonstra o pior
lado do regime maltés. Chegou o momento para o legislador maltés
de repensar o regime da detengio ligada a migracio, entre outras coi-
sas, liberando-se do infame Artigo. 14 (2) do Capitulo 217 das leis de
Malta®'.

32. Os recorrentes menores de dezesseis e dezessete anos de idade, res-
pectivamente, quando chegaram em Malta, foram objeto de uma de-
tencio ordindria por parte das autoridades competentes pela gestao
dos migrantes. Nem sequer a politica genérica do governo sobre os
migrantes irregulares “vulnerdveis” conseguiu ajudi-los. Entrando em
Malta como migrante irregular, todo progndstico foi desfavordvel a
eles. Foram colocados em detencio no centro de Saft Barracks. A situa-
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A mais recente avaliagio externa da situagio de Malta foi produzida no relatério do Relator especial A/HRC/29/36/Add.3
de 12 de maio de 2015, § 70: “As autoridades de imigracio de Malta adotam sistematicamente provimentos de expulsio em
relagio a todos os migrantes irregulares. Os provimentos de expulsio se referem tipicamente 4 falta de meios de subsisténcia ou
no ingresso irregular. Os migrantes irregulares nao s3o, em regra, informados sobre os motivos que embasam o provimento de
expulsio e nio lhes é dada oportunidade de apresentar informagées, documentos e/ou outras provas para sustentar um pedido
de para um periodo de partida voluntdria. Sao, portanto, mantidos em detengdo por um periodo mdximo de dezoito meses
até que ndo os seja reconhecido o status de protegio ou ndo devam ser expulsos de Malta”: Veja-se, ainda, o relatério anterior
mencionado nos §§ 45 a 57 da sentenca.

Art. 14(2) do capitulo 217 das leis de Malta.
Aden Ahmed c. Malta, n. 55352/12, § 33, 23 de julho de 2013.

Ja em Suso Musa, cit., § 99, a Corte requereu um esclarecimento sobre o quadro legislativo maltés. A Assembleia parlamentar
também requereu, pelo menos desde 2008, a reforma da “politica de sistemdticos e excessivos periodos de detengao” malteses
(Resolugio PACE 1637 (2008), cit., § 9.4). Nenhum dos dois requerimentos foram considerados.



¢ao deles nio era diferente daquela de milhares de outros migrantes em
Malta, na medida em que a jovem idade, no caso deles, foi s6 um agra-
vante. Este é o primeiro caso em que a Corte afirmou que as condi¢oes
de detengao no j citado centro de detengao violam o Artigo 3. Como
em Suso Musa, a Corte também sustentou que a prépria detencio teria
violado o Artigo 5, mas a importante novidade do presente caso é que
a Corte, explicitamente, aplicou o teste de necessidade a interpretagao
do Artigo 5 § 1 (f), coisa que nio fez em Suso Musa. Este é o valor
alcancado no presente caso.

Conclusao

33. O Governo maltés tem direito de requerer que o presente caso seja le-
vado a Grande Cimara. E tém uma boa razao para fazé-lo, uma vez que
a presente sentenga, aparentemente, contraria a conclusio de Saadi.
Neste sentido, seguindo os passos de outros casos no passado, este caso
foi decidido, expressamente, com base no principio de necessidade’?,
afastado em Saadi. A Assembleia Geral das Na¢oes Unidas, o Secretdrio
Geral, a Corte Internacional de Justica, 0 Comité das Nacoes Unidas
pelos direitos humanos, o Alto Comissdrio das Nagoes Unidas para os
refugiados, o Alto Comissirio das Nagdes Unidas pelos direitos huma-
nos, o Grupo de trabalho sobre a detencao arbitrdria, o Relator especial
pelosdireitos humanos dosimigrantes, a Assembleia parlamentar e o Co-
mité de Ministros do Conselho da Europa, o Comité pela prevengao da
tortura, o Parlamento Europeu, o Conselho da Uniao Europeia, a Cor-
te de Justica da Unido Europeia e a Agéncia de direitos fundamentais, a
Corte interamericana de direitos humanos e a Comissao interamerica-
na de direitos humanos recusaram a conclusao totalmente absurda de
Saadi. As Camaras da Corte também iniciaram uma revolta silencio-
sa contra tal abordagem. Um provimento de expulsio motivado por
uma Unica razio de conveniéncia burocritica do Estado que equipara
as pessoas atingidas a bens méveis. A interpretagio do Artigo 5 § 1
(f) da Convencio pela Grande Cimara deveria ser analisada a fim de
dar coeréncia as confusas jurisprudéncias da Corte e alinhd-las com o
direito internacional dos direitos humanos e dos refugiados. A Corte
nio pode continuar surda as exigéncias globais de que a jurisprudéncia
Saadi seja superada.

932 Veja-se o §146 da presente sentenga.
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3. CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS — SECA0 IV — M. A, E OUTROS C.
LITUANIA — RECURSO N. 59793/17 — SENTENCA DE 11 DE DEZEMBRO DE 2018

O caso: Os recorrentes sao sete cidadaos russos (M.A, sua esposa e seus
cinco filhos) que viviam em Chechénia. Em 2017, depois de um episédio de tor-
tura sofrido por M.A. por parte dos servios de seguranga russos, os recorrentes
decidiram abandonar a Reptblica Chechena e atravessar a Bielorrissia, com o
objetivo de chegar na Pol6nia. Todavia, ao chegarem na fronteira com a Litunia,
as autoridades lituanas tinham bloqueado, por pelo menos trés vezes, a sua entra-
da, rejeitando o pedido de asilo, empurrando-os de volta no territério bielorrus-
so. Os recorrentes decidiram recorrer 4 Corte Europeia, alegando a violagao dos
Artigos 3 e 13 da Convengao. Em particular, M.A. e a sua familia consideravam
que o comportamento das autoridades lituanas os expds a risco de tratamento
desumano e degradante na Bielorrdssia, nao sendo este Gltimo um “safe place”.
O Governo lituano contestou o fato de que M.A. e a sua familia teriam efeti-
vamente apresentado um pedido de asilo as autoridades competentes. Com a
sentenca de 11 de dezembro de 2018, a Corte condenou a Litudnia por violagio
dos Artigos 3 e 13 da Convengao. Na opinido dos juizes, o fato de que os recor-
rentes tivessem chegado na fronteira com a Lituinia, mostrando o documento
de identidade e declarando que nao estavam em posse de visto e/ou permissoes
de estadia, demonstrava a inten¢io de buscar asilo na Lituania, nio obstante nao
tivessem conseguido introduzir um pedido formal de asilo na forma escrita. Em
conclusio, segundo a Corte, a escolha das autoridades de fronteira em devolver
os recorrentes foi arbitrdria e os exp6s ao risco de tratamento desumano e degra-
dante na Bielorrussia, contrastando com os Artigos 3 e 13 da Convengao.

Palavras-chave: jurisdi¢io dos Estados contratantes — direito dos refugia-
dos — principio do non-refoulement — direito de acesso aos procedimentos de
protegio internacional — prote¢io dos requerentes de asilo nas zonas fronteiricas
— rejeicao e afastamento da admissdo — aplicacio extraterritorial das obrigagoes
convencionadas — vedagao 2 expulsio coletiva — exame individual das posi¢oes
individuais.

Notas aos comentdrios: Elena Valentini — Carlo Gialdino e Francesco
Battaglia

Opinido concorrente do juiz Pinto de Albuquerque

1. Nao existe questdo mais polémica na politica europeia hodierna que
a repatriagio de migrantes nas fronteiras territoriais ou em zonas de
trinsito e da conseguinte responsabilidade do Estado pelas violagoes
dos direitos humanos cometidas durante as operagdes em matéria de



imigracdo e de controle de fronteiras®’. Até agora, a Corte europeia de
direitos humanos (“a Corte”) continuou fiel ao seu papel de garanti-
dora dos direitos da Convencio a este respeito e, a presente sentenca
possui o mérito de reforcar tal papel em um caso concernente a veda-
¢ao coletiva de acesso ao territério do Estado lituano, as suas fronteiras
terrestres, em relagdo a uma familia de sete pessoas de nacionalidade
russa. Por conseguinte, concordo com a maioria sobre o fato de que
tenha ocorrido uma violagio do Artigo 3 da Convengao europeia de
direitos do homem (“a Convengao”), causada pela recusa de ingresso
sem um exame da situacio individual dos recorrentes e, esta recusa foi
traduzida como um risco real de repatriagio na Chechénia e de maus
tratos, assim como do Artigo 13, por efeito da auséncia de um remé-
dio efetivo, especificamente, um remédio dotado de efeito suspensivo
automatico.

2. Contudo, gostaria de colher esta oportunidade para integrar a reflexao

j& exposta nas minhas opinibes concordantes em Hirsi Jamaa e outros c.
dlia>" e De Souza Ribeiro c. Franga

Itdlia®* e De S Rib Fran¢a®™

ques a tal jurisprudéncia conduzidos por alguns Governos e partidos

, em considerac¢ao dos atuais ata-

politicos. Com essa finalidade, centrar-me-ei no exercicio da jurisdigao
por parte do Estado demandado em relagio as proprias fronteiras terri-
toriais e na obrigagao de protecio dos direitos sancionados na Conven-
¢ao daqueles requerentes de asilo que recaem sob sua jurisdi¢io e, em
particular, dos seus direitos de acesso aos procedimentos de protegao
internacional.

Jurisdicdo em matéria de fronteiras territoriais nos termos da Convengio

3. Eda jurisprudéncia da Corte que emerge, como o exercicio da juris-
dicdo seja a condicio sine qua non, a fim de poder acionar a responsa-
bilidade do Estado®®. Em Hirsi Jamaa e outros, a Corte repetiu que
“Uma vez que o Estado, através dos seus érgaos (...), exercita controle
e autoridade sobre um individuo e, entao, jurisdi¢ao, o Estado ¢ obri-

933 Ao final desta opinido, as nogoes de “refoulement’”, “refugiado” e “requerente de asilo” devem ser entendidas na acepgio forne-
cida na minha opinido sobre o caso Hirsi Jamaa e outros c. ltdlia, n. 27765/09 [GC], 23 de fevereiro de 2012.

934 Hirsi Jamaa e outros, cit. Sobre o caso Hirsi veja-se, entre outros, Papastavridis, European Convention on Human Rzghts and
the Law of the Sea: The Strasbourg Court in Unchartered Waters?, a cura di Fitzmaurice and Merkouris, The Interpretation and
Application of the European Convention of Human Rights: Legal and Practical Implications, Leiden: Brill, 2013; Giuffré, Watered-
Down Rights on the High Seas: Hirsi Jamaa and Others v Italy (2012) 61 International and Comparative Law Quarterly 728; e
Moreno-Lax, Hirsi Jamaa and Others v. Ttaly or the Strasbourg Court versus Extraterritorial Migration Control?, (2012) Human
Rights Law Review 574.

935 De Souza Ribeiro c. Franga [GC], n. 22689/07, 13 de dezembro de 2012.

936 Veja-se, por exemplo, A/ Skeini e outros c. Reino Unido, n. 55721/07, § 130, 7 de julho de 2011.
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gado, em virtude do Artigo 1, a assegurar aquele individuo os direitos
e as liberdades enunciadas no titulo I da Convengio, relevantes para
a situacio daquele individuo™?. A Corte concluiu que, no periodo
intercorrente entre o embarque no navio das forgas armadas italianas
e a entrega as autoridades libias, os recorrentes estavam sob o controle
continuo e exclusivo, de jure e de facto, das autoridades italianas. Espe-
cificamente, a Corte considerou que a Itdlia, na verdade, nao poderia
contornar a sua prépria jurisdi¢io, nos termos da Convengao, qualifi-
cando os eventos em questio como “operagdes de salvamento em dguas
internacionais”®*®. Para ser mais claro, a jurisprudéncia em Hirsi Jamaa
e outros, segundo a qual o Artigo 4 do Protocolo n. 4 nio é limitado
as expulsoes territoriais, mas inclui também expulsoes extraterritoriais
de migrantes, visa colmar qualquer lacuna na prote¢ao: de acordo com
a Corte, nao hd “drea fora do direito em que os individuos nio sejam
sujeitos a algum regime juridico que possa conceder-lhes o gozo dos
direitos e garantias protegidas pela Convencio, que os Estados se em-

penharam a assegurar as pessoas colocadas sob sua jurisdi¢ao™’

4. Se a devolugdo dos estrangeiros em dguas internacionais, nas circuns-
tincias de Hirsi Jamaa e outros, constitui exercicio da jurisdicio, « for-
tiori, também a nao admissdo ou a recusa dos migrantes nas fronteiras
territoriais constituem um exercicio de tal jurisdicado. Em outras pa-
lavras, a Convengio e seus Protocolos se aplicam aos migrantes que
tenham (legitimamente ou ilegitimamente) atravessado a fronteira,
posto que a jurisdigdo territorial subsiste mesmo a partir de tais fron-
teiras e, no existem limita¢des ou rentincia a jurisdi¢ao de um Estado
que dependa de qualquer fronteira fisica.

Qualquer outra interpretagio que limite a jurisdi¢ao, visando afastar
artificialmente as fronteiras na direcio interna, criando uma lacuna na
protegao, violaria a obrigagio de interpretar de boa-fé a Convengio
e os seus Protocolos adicionais, conforme os seus objetos e escopos e
em respeito ao principio da efetividade’. Como j4 argumentei em
outras ocasioes, o “corte” de parte do territério de um Estado da zona
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939
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Hirsi Jamaa e outros, cit., § 74. A Corte interamericana de direitos humanos adotou uma abordagem semelhante. Veja-se, por
exemplo, IACrtHR, 16 de fevereiro de 2017, Favela Nova Brasilia c. Brasil, série C n. 333 § 174; IACrcHR, 29 de julho de
1988, Veldsquez Rodriguez c. Honduras, Série C n. 4, § 164.

E muito significativo que em Shﬂ?’? e outros c. Itdlia, n. 16643/09, 21 de outubro de 2014, o Governo italiano nio tenha
sequer levantado a questao de jurisdicio.

Hirsi Jamaa e outros, cit., § 178. Este nao é um problema novo para a Corte. Em Sargsyan c. Azerbaijio [GC], n. 40167/06, §
148, 16 de junho de 2015, a Corte reconheceu a jurisdigao do Estado demandado em uma drea de disputada militar, “levando
em consideracdo a necessidade de evitar um vazio na protegio como oferecida pela Convengao”.

Hirsi Jamaa e outros, cit., § 179.



de imigragdo, a fim de excluir a aplicacdo das garantias legais gerais
daqueles que alcangam a parte “cortada” do territdrio, representa uma
manifesta evasio das obrigacdes internacionais a cargo do Estado”.
Isto era exatamente a questao que aparece, novamente, em N.D. e V.
1 c. Espanha ***.

5. Em N.D. e N. 1. c. Espanha, a Corte, corretamente, seguiu o bindrio da
jurisprudéncia de Hirsi Jamaa e outros, evidenciando que “quando exis-
te um controle sobre os outros, este ¢ um controle de jure exercido pelo
Estado em questdo sobre os individuos interessados (...), o que equi-
vale a dizer, que existe um controle efetivo por parte das autoridades
daquele Estado, quer essas autoridades se encontrem dentro do territé-
rio do Estado, quer se encontrem nas suas fronteiras terrestres”**. Por
tais razoes, a Corte rejeitou claramente a tese do Governo, segundo a
qual, mesmo supondo que “a delimitagio da fronteira estivesse dentro
dos limites terrestres espanhdis”, as agdes das autoridades executivas
consistentes na apreensio, algemagem e repulsao para o Marrocos dos
recorrentes nio entravam na jurisdi¢io espanhola, conforme Artigo 4
do Protocolo n. 4°*. O ponto central para a Corte foi aquele que a ju-
risdi¢do espanhola se estende ainda aos terrenos situados entre as cercas
do posto fronteirico de Melilla e nao apenas para além das estruturas
de protecio deste posto. Do momento em que os recorrentes ultra-
passaram os limites fronteiricos, estes passaram ao controle continuo
e exclusivo, pelo menos de facto, das autoridades espanholas®® . Isto
confirma a minha opinifo pela qual “os controles de imigracio e de
fronteira sao fungoes primdrias de um Estado e todas as suas formas de
tal controle entram no exercicio da jurisdigio de tal Estado™*.

Jurisdicdo em matéria de fronteiras terrestres de acordo com o direito internacional

dos refugiados

6. O reconhecimento do exercicio da jurisdi¢io pelo Estado nas frontei-
ras é muito mais importante, na medida em que torna possivel levar
em consideragio, plenamente, a relagio entre direitos humanos e direi-
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944
945

946

Veja-se a minha opinido em Hirsi Jamaa e outros, cit.

N.D. e N.T c. Espanha, n. 8675/15 e n. 8697/15, 3 de outubro de 2017.
N.D. e N.T. c. Espanba, cit., § 54.

.D. ¢ N.T. c. Espanhaycit., § 52.

Esta posicao estd em conformidade com o parecer consultivo da CIG de 9 de julho de 2004, “Consequéncias juridicas deri-
vantes da construgio de Muro nos Territérios palestinos ocupados”, IC] Reports 2004 o qual nio considera as partes do muro
construidas por Israel dentro do seu territério, de modo que, implicitamente, reconhece-o como matéria interna do Estado de
Israel.

Veja-se a minha opinido concorrente em Hirsi Jamaa e outros c. Itdlia [GC], cit.
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to dos refugiados® e, mais precisamente, para assegurar o respeito ao
principio do non-refoulement’ que constitui o “fundamento da prote-
¢ao internacional dos refugiados™®.

7. Com efeito, a definicdo de terminologia francesa refoulement, assim
como adotada por Gérard Cornu — o qual o descreve como uma “mé-
sure par laquelle un Etat interdit le franchissement de sa fronticre & un
étranger qui sollicite l'accés a son territoire”®® — assim como por Denis
Alland e Catherine Teitgen-Colly — segundo os quais esta nogio sig-
nificaria tanto “/éloignement du territoire” quanto “la non-admission &
l'entrée”®>! — justifica a inclusdo dos controles fronteiricos no Ambito de
jurisdi¢ao dos Estados parte”?. Além disso, o principio do non-refoule-
ment seria puramente ficticio se o Estado pudesse prevenir sua aplica-
a0 através de politicas de push-back, de nao admissao ou de repulsao
as fronteiras®. Neste sentido, o Comité executivo da UNHCR enfati-
zou, claramente, a “fundamental importincia da observancia do prin-
cipio de non-refoulement — seja nas fronteiras, seja dentro do territério
de um Estado — de pessoas que poderiam ser sujeitas 4 perseguigao se
repatriadas no préprio pais de origem, independentemente do fato que
sejam a eles formalmente reconhecido ou nio o status de refugiado™.
Este principio de direito internacional dos refugiados é igualmente
sancionado pelo direito da Unido Europeia”’ e reconhecido pela As-
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Sobre isso, o Comité ONU sobre os direitos da crianga afirma que “na avaliagio dos pedidos dos refugiados (...), os Estados
devem considerar o desenvolvimento e a realizagio formativa entre a legislagao internacional sobre os direitos humanos e o direito
dos refugiados, incluindo as posicoes desenvolvidas pela UNHCR no exercicio das proprias fungoes de supervisio segundo a
Convengao relativa ao status dos refugiados em 1951” (25 de janeiro de 2018, ZA.M. c. Dinamarca, n. 3/2016, § 11.3).

A respeito do principio do non-refoulement, veja-se o Artigo 33 da Convengio relativo ao status dos refugiados de 1951.

UNHCR, 26 de janeiro de 2007, Parecer consultivo sobre a aplicagio extraterritorial das obrigacdes de non-refoulement deri-
vadas da Convencio relativas ao status dos refugiados de 1951 e do seu Protocolo de 1967, p. 2, parte I) A) 1) i) 5)

Dictionnaire juridique, Gérard Cornu. — 11e ed. — Paris Quadrige/PUE 2016, p. 877
Tiaité du droit de l'asile, Alland e Teitgen-Colly. — Paris: Lgdj, 2002, p. 229.

Sobre isto, veja-se Lauterpacht and Bethlehem, 7he scope and content of the principle of non-refoulement: Opinion, in Refugee
Protection in International Law — UNHCR, Consulta global sobre a protecao internacional, Cambridge, 2003, 97-149, sp. p.
111: “Daqui resulta que o principio de non-refoulement se aplica a conduta dos agentes estatais ou daqueles que agem por conta
do Estado onde quer que este de encontrem, ainda que para além do territério nacional do Estado em questao, nos postos
fronteirigos ou noutros pontos de entrada, em zonas internacionais ou pontos de trinsito, etc.”. Veja-se também o Comentirio
sobre o Projeto de artigos sobre a expulsio dos estrangeiros (2014), adotado pela Comissio de direito internacional na sua
sexagésima sessao, em 2014, e enviada 2 Assembleia Geral como parte do Relatério da Comissao que compreende os trabalhos
daquela sessao (A/69/10), Artigo 2 (5).

Sobre isso, veja-se como exemplo o Artigo 3.1 da Declaragao das Nagoes Unidas sobre o asilo territorial, G.A. res. 2312 (XXII),
22 U.N. GAOR Supp. (No. 16) at 81, U.N. Doc. A/6716 (1967): “Nenhuma pessoa indicada no art. 1, pardgrafo 1, serd su-
jeita a medidas que repulsem a fronteira ou, se j4, dentro do territério no qual busca asilo, a expulsio ou a repatriagio forcada,
naqueles Estados onde poderiam ser perseguidas”.

UNHCR, Comité executivo, 12 de outubro de 1977, Non-refoulement, No.6 (XXVIII)- 1977 (c); veja-se também: UNHCR,
Comité executivo, 23 de agosto de 1977, Nota sobre o Non-Refoulement, EC/SCP/2.

Uma leitura combinada dos Artigos. 2(2)(a), 4(4) e 5 da Diretriz 2008/115/CE do Parlamento europeu e do Conselho, de
16 de dezembro de 2008, referente a normas e procedimentos comuns aplicdveis nos Estados membros na repatriacao dos
cidadaos de paises terceiros, com estadia irregular demonstra, de fato, que o principio do non-refoulement se aplica no caso
de recusa de ingresso. No mesmo sentido, veja-se, a relagio da FRA de dezembro de 2016, sobre “lo scopo del principio di
non-refoulement nella gestione contemporanea delle frontiere: aree legali in evoluzione”, online: http:/fra.curopa.eu/en/publi-
cation/2016/scope -principle-non-refoulement-contemporary-border-management-evolving-areas-law, 15-16 e 38-39.



sembleia Parlamentar”®, pelo Comité dos Ministros”” do Conselho da
Europa e pela Comissao interamericana de direitos humanos™®.

8. No seu “Relatdrio sobre a situagio dos direitos humanos dos refugia-
dos, das familias de migrantes e dos menores nio acompanhados nos
Estados Unidos da América (2015)”, a Comissio interamericana, espe-
cificamente, afirmou que a jurisdi¢ao de um Estado “inclui as suas fron-
teiras internacionais ou em cada lugar em que um Estado realize uma
governance de fronteira”’. Em outros termos, cada agao de governance
nas fronteiras recai na jurisdi¢ao do Estado, com a forte presungio de
efetividade do controle do Estado nas fronteiras?®. Tal interpretagio foi
igualmente corroborada pelo relator especial da ONU sobre a tortura e
outras penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes, quando
afirmou que “é essencial assegurar que nio existam lacunas na protegao
dos direitos humanos devidas aos limites inapropriados ou artificiais a
jurisdicio territorial”®'. A este respeito, deve-se sempre recordar que “do
ponto de vista daqueles que requerem protegdo, o conteido dado ao
non-refoulement pode ser uma questao de vida ou de morte™*.

A jurisdicio no caso em exame

9. No caso em exame, o Estado demandado nio contestou o exercicio
da jurisdi¢ao nas suas préprias fronteiras quando o servi¢o nacional de
protecio das fronteiras adotou a decisio sobre a negativa de ingresso
dos recorrentes, em 16 de abril de 2017, e os reconduziu 4 Bielorras-

956

957

958

959
960

962

Veja-se, por exemplo, PACE, 21 de junho de 2011, Resolugio 1821 (2011), The interception and rescue at sea of asylum se-
ekers, refugees and irregular migrants, sp. §§ 7-9.12; PACE, 25 de Janeiro de 2000, Recomendagio 1440 (2000), Restrictions
on asylum in the member states of the Council of Europe and the European Union, spec. §§ 5-6.6

Veja-se, por exemplo, Resolugio do Comité dos Ministros 67 (14), 29 de junho de 1967, Asylum of persons in danger of
persecution.

Sobre isso, veja-se Haitian Centre for Human Rights e al. c. Estados Unidos da América, caso n. 10.675, relatério n. 51/96,
OEA/Ser.L./V/11.95, Doc. 7 rev., 13 de margo de 1997, § 157; IACHR, Report on the Situation of Human Rights of Asylum
Seekers within the Canadian Refugee Determination System, OEA/Ser.L/V/11.106, Doc. 40 rev. (2000), 28 fevereiro 2000,
§ 25: “a obrigagdo de nao repulsa implica que qualquer pessoa que tenha obtido ou requeira o reconhecimento como refu-
giado possa invocar esta protecio para prevenir a sua expulsao. Isto requer, necessariamente, que tais pessoas no possam ser
recusadas na fronteira ou expulsas sem uma adequada, individual revisao dos seus pedidos’; e, mais recente, veja-se: IACHR,
OAS/Ser.L/V/1L. 155 Doc. 16. Neste relatério, a Comissio afirma primariamente que “o principio de non-refoulement e aplica
também aos requerentes de asilo e refugiados cujos sttus nao seja ainda determinado; aos refugiados que nio sejam ainda
reconhecidos como tal, assim como ‘aqueles que afirmam os seus direitos de pcdir e receber asilo e que se encontram em uma
fronteira internacional ou tenham atravessado sem serem admitidos oficialmente ou legalmente no territério do Estado” (p.
48,§101). Em modo interessante, a Comissao afirma que “dividir a opinio da Corte europeia de direitos do homem expressa
em Hirsi Jamaa e outros c. Itdlia, para os quais a proibicao de expulsao coletiva se aplica a qualquer medida que tenha efeito de
impedir que os migrantes alcancem as fronteiras dos Estados ou de empurra-los para outros Estados” (p. 49, § 105). Enfim,
a Comissao observa como isso possa dizer respeito ao exercicio extraterritorial da jurisdicio “onde isto isto signifique que [as
pessoas interessadas] seja impedido de apresentar um pedido de asilo ou de non-refoulement” (ibid.).

IACHR, OAS/Ser.L/V/IL 155 Doc. 16, 24 de julho de 2015, p. 29, § 39, nota 22.
A Corte europeia de direitos do homem jd sustentou tal presungio no tocante ao exercicio da jurisdigio no inteiro territorio

do Estado. Ver: Al Skeini e outros, cit., § 131; no mesmo sentido, ver também Assanidze c. Georgia, n. 71503/01, § 139, 8 de
abril de 2004.

Nagoes Unidas, Interim report of the Special Rapporteur on torture and other cruel, inhuman or degrading treatment or

punishment (doc. A/70/303, 7 de Agosto de 2015), § 13.

Jari Pirjola, “Shadows in Paradise — Exploring Non-Refoulement as an Open Concept’, (2007) 19 in International Journal of
Refugee Law 656.
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10.

sia’®; quando adotou novamente decisoes sobre a negativa de ingresso

em relacio aos mesmos, em 11 de maio de 2007, retendo os recorren-
tes no posto de fronteira por vérias horas, para, em seguida, reconduzi-
-los a Bielorrussia’ e quando adotaram outras decisoes, rejeitando o
ingresso dos mesmos, em 22 de maio de 2007, retendo-os no posto de
fronteira durante a noite, reconduzindo-os, depois, na Bielorrissia’®.
A luz desses fatos, os recorrentes encontram-se, inegavelmente, sob o
controle efetivo dos funciondrios da fronteira lituana. Por conseguinte,
concordo plenamente com a maioria que afirma como ¢é “evidente que

as agdes reclamadas pelos recorrentes sio imputdveis a Litudnia”®.

Em outras palavras, a abordagem adotada pela Cimara, no presente
caso, impede uma situagao em que o Estado lituano possa contornar a
sua jurisdi¢io, fugindo as suas obrigacoes baseadas na Convengao. Tal
interpretagao da nogao de jurisdi¢ao de um Estado ¢, na realidade, nao
s6 um pré-requisito necessdrio para assegurar um efetivo acesso a pro-
tegao internacional pelos recorrentes, mas também garante, em termos
gerais, a prote¢io efetiva dos seus direitos fundamentais e, consequen-
temente, evita uma situa¢do em que as fronteiras do Estado lituano
se tornem uma “terra de ninguém”. De fato, é essencial que “todas as
formas de imigracdo e controle de fronteiras de um Estado parte da
Convencio europeia de direitos humanos estejam sujeitas aos padroes
dos direitos humanos nela estabelecidos e sob o controle da Corte™".

Recusa e rejeicdo imediatas dos migrantes nas fronteiras territoriais

11.

Em Hirsi Jamaa e outros, o Governo italiano argumentou que o Arti-
go 4 do Protocolo n. 4 nao seria aplicdvel aquele caso, uma vez que a
garantia fornecida por tal disposi¢do se acionava, somente, em caso de
expulsio de pessoas encontradas no territério de um Estado ou de pes-
soas que tivessem atravessado as fronteiras ilegalmente e, na fatispécie
em exame, a medida em questdo era mais uma recusa em autorizar o
ingresso no territdrio nacional, do que uma “expulsao”. Os recorrentes
alegaram que tal proibi¢ao deveria ser aplicada ainda aquelas medidas
aptas a rejeitar os migrantes em dguas internacionais, aplicadas na au-
séncia de qualquer decisao formal preliminar, jé que tais medidas po-
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Vejam-se os §§ 10 e 13 da sentenga.

Vejam-se os §§ 15 e 17 da sentenga.

Vejam-se os §§ 18 e 21 da sentenga.

Veja-se 0 §§ 70 da sentenga.

Veja-se a minha opinido concorrente no caso Hirsi Jamaa e outros, cit.



deriam constituir “expulsoes ocultas”. Uma interpretacio teleoldgica e
“extraterritorial” de tal disposi¢io a tornaria mais prdtica e efetiva que
teorética e iluséria.

12. A Corte definiu o problema juridico em exame como segue: “A Corte
¢ chamada pela primeira vez para examinar a questao da aplicabilidade
do Artigo 4 do Protocolo n. 4 em um caso de afastamento de estran-
geiros, efetuado em dire¢do a um Estado terceiro, fora do territério
nacional ™%,

13. A tal questdo, a Corte forneceu uma resposta liquida: “a formulagao
do Artigo 4 do Protocolo n. 4 nao pée, por si s6, um obstdculo a sua
aplicagao extraterritorial. Deve-se observar, de fato, que o Artigo 4
do Protocolo n. 4 nao contém qualquer referéncia a nogao de ‘ter-
ritério”®. Além disso, a Corte adicionou que “para os redatores do
Protocolo n. 4, a palavra ‘expulsao’ deveria ser interpretada ‘em sentido
genérico de uso corrente (mandar embora de algum lugar)’.””. Mas,
sobretudo, uma interpretacio funcional do dito dispositivo, feita a luz
do principio de efetividade, implica que:

“Se, entdo, o Artigo 4 do Protocolo n.4 devesse ser aplicado somen-
te as expulsoes coletivas realizadas a partir do territério nacional dos
Estados parte da Convengao, uma parte importante dos fendmenos
migratérios contemporineos seriam subtraidas a tal disposi¢ao, apesar
do comportamento que pretende proibir, podem acontecer, fora do
territério nacional e, em particular, como no caso em espécie, em alto
mar. O Artigo 4 seria, assim, privado de qualquer efeito atil em relagio
a tais fendmenos, que tendem a se multiplicar. Disso decorreria que os
migrantes que partiram via mar, frequentemente colocam as préprias
vidas em risco e nio conseguem chegar as fronteiras de um Estado, nio
teriam direito a um exame das suas situagoes pessoas antes de serem
expulsos, contrariamente aqueles que partiram por terra™”".

14. Portanto, o afastamento dos estrangeiros realizados no 4mbito de in-
terceptacdo em alto mar pelas autoridades de um Estado no exercicio
da sua autoridade soberana, cujo efeito é impedir os migrantes de che-
gar s fronteiras do Estado ou, ainda, de empurri-los em dire¢do a ou-
tro Estado, constitui um exercicio de jurisdi¢ao, nos moldes do Artigo
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Hirsi_ Jamaa e outros, cit., § 169.
Hirsi Jamaa e outyos, cit., § 173.
Hirsi Jamaa e outros, cit., § 174.
Hirsi Jamaa e outros, cit., S 177.
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1 da Conven¢io, que compromete a responsabilidade do Estado em
questio sobre o plano do Artigo 4 do Protocolo n. 4”2, Consequente-
mente, a Corte encontrou uma violagio ao Artigo 4 do Protocolo n.
4, considerando que o “afastamento dos recorrentes teve um cardter
coletivo™®”. Tirando as consequéncias deste raciocinio, é legitimo afir-
mar que:

“O escopo da disposigao (Art. 4 do Protocolo n. 4) é garantir o direito
de apresentar um pedido de asilo que serd objeto de uma avaliagao
individual, independentemente da maneira com a qual o requerente
de asilo tenha chegado no pais interessado, seja por terra, por mar
ou por ar, legalmente ou nio. Assim, o espirito desta disposi¢ao exige
uma interpretagio igualmente ampla quanto a nogao de expulsio co-
letiva, que inclua todas as operagoes coletivas de extradi¢do, reenvio,
transferéncia informal, “restitui¢o”, rejeicao, recusa de admissao e de
todas as outras medidas coletivas que tenham efeito de constranger um
requerente de asilo a permanecer no seu pais de origem, qualquer que
seja o lugar em que esta operagao tenha espago™*.

Apesar das conclusoes unanimes da Grande Cimara em Hirsi Jamaa e
outros sobre o significado amplo de “expulsio”, nos moldes do Artigo
4 do Protocolo n. 4, alguns Estados continuaram a ignorar e, ocasio-
nalmente, contestar esta jurisprudéncia. Em N.D. ¢ N.T., o Governo
demandado afirmou que o Artigo 4 do Protocolo n. 4 nio seria apli-
cdvel ao caso. De acordo com as suas observacoes, os fatos do caso nio
integravam uma “expulsio coletiva de estrangeiros”, assim como o Go-
verno italiano sustentou em Hirsi Jamaa e outros’” e, ainda, em Sharifi
e outros””. Uma vez que os recorrentes nio conseguiram ultrapassar
a estrutura de protecao da fronteira composta por trés sucessivas cer-
cas, o Governo espanhol sustentou que eles, na realidade, nao teriam
ingressado no territério espanhol e, que a conduta da policia tinha o
objetivo exclusivo de prestar-lhes assisténcia na descida da terceira cer-
ca. Esta foi, precisamente, a mesma linha argumentativa utilizada pelo
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Hirsi Jamaa e outros, cit., § 180.

Hirsi Jamaa e outros, cit., § 186. No que se refere ao Artigo 4 do Protocolo n. 4, a Corte empregou indiferentemente a palavra
“removal” [afastamento, ndt.] nos § 169, 176, 180, 204 e 205, a palavra “return” [repatriacao, ndt.] nos § 201-203 e a palavra
“expulsion” [expulso, ndt.] nos § 166, 168, 169, 172-174, 177, 178, 183 e 184. A Corte também se referiu ao al principio
de non-refoulement nos § 134, 135 e 146 no exame do Artigo 3.

Veja-se a minha opinido concorrente no caso Hirsi Jamaa e outros, supramencionado.
Hirsi Jamaa e outros, cit., § 160.

Sharifi e outros, n. 16643/09, § 193, 21 de outubro de 2014. O Alto Comissirio pelos refugiados manifestou preocupagio
quanto 2 politica italiana de vedacio ao ingresso no territério e do “imediato refoulement” nos portos adridticos das pessoas
provenientes da Grécia (ibid., § 205).



Governo italiano, o qual declarou ter prestado assisténcia as pessoas em
dguas internacionais, embarcando-as em navios italianos no Mediterra-
neo e conduzindo-as a Africa.

15. No caso espanhol, a Corte utilizou-se de um impecdvel raciocinio 16-
gico, a fortiori, para contrastar com a posi¢io do Governo: “Conside-
rando que as interceptagdes em dguas internacionais também entram
no 4mbito do Artigo 4 do Protocolo n. 4 (Ver Hirsi Jamaa e outros,
citado), o0 mesmo deve valer para a recusa, supostamente legitima, de
ingresso no territério nacional de pessoas que chegam na Espanha ile-
gitimamente™”’. Tendo em vista que os recorrentes foram empurrados

e reconduzidos a0 Marrocos contra as suas vontades, isto foi equivalen-

te, claramente, a uma “expulsao”, nos termos do Artigo 4 do Protocolo

n. 4°78, Tal expulsio foi, ainda, “coletiva’, sendo irrelevante o ntimero

de estrangeiros sujeitos a tal decisao, sendo considerada importante,

por sua vez, a questdo quanto a subsisténcia de uma avaliacio indivi-
dual dos pedidos dos recorrentes. Ademais, a Corte observou como os
recorrentes foram afastados imediatamente, sem poder usufruir de um

intérprete ou de qualquer oficial que pudesse fornecer a eles um mi-

nimo de informagao necessiria sobre os direitos de asilo e/ou ao per-

tinente procedimento de apela¢io contra as suas expulsdes. Nenhum
requisito quanto 2 homogeneidade nacional, racial, étnica, religiosa
ou de outro tipo de membros do grupo interessado pela expulsao foi

verificado. A luz da “natureza imediata das suas expulsées de facto”, a

Corte reconheceu a violagao do Artigo 13 da Convengio, combinado

com o Artigo 4 do Protocolo n. 477.

16. Em consideracio ao atual clima politico averso aos requerentes de asi-
lo, migrantes em geral e migrantes africanos que chegam na Europa,
em particular, bem como da consequente e crescente pressio sobre
a Corte por parte de alguns Governos, ¢ zeloso enfatizar a firme po-
sicio da Corte no caso de Melilla®®. A corte nio abandonou a sua
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N.D. ¢ N.T., supramencionado, § 104. A mesma argumentacio foi utilizada em Sharifi e outros c. Irdlia, $212.
N.D.eN.T,cit., § 105

N.D. e N.T,, cit., § 121. Em outras palavras, a Corte equiparou o afastamento imediato dos recorrentes a uma “expulsio e
P quip; P
5
Jacto”.

No que se refere 4 situagao sobre o terreno de Melilla e  resposta espanhola a pressao migratoria, ver o supreendente relatério
do Comité pela prevencao da tortura (CPT/Inf (2015) 19), 9 de abril de 2015, e de Amnesty International, Fear and Fences,
Europe’s approach to keeping refugees at bay, 2015. Em 2015, o CPT reiterou que “os Estados sio obrigados a rastrear os
migrantes interceptados a fim de igcntiﬁcar as pessoas que precisam de protegdo, de verificar tais necessidades e de tomar as
medidas apropriadas. A fim de impedir que algumas pessoas sejam expostas ao risco de maus tratos, o CPT recomenda que
a legislagio nacional preveja garantias adequadas a tal finalidade e que os agentes das forcas da ordem espanholas sejam ins-
truidos, de consequéncia (...); [que] as autoridades espanholas adotem as medidas necessérias para assegurar que funciondrios
MAF nio entrem no territorio espanhol com o intento de prender e enviar coativamente os migrantes irregulares ao Marrocos,
fora do quadro juridico e, além do fato que nenhum cidadao estrangeiro seja consignado a tais forgas da ordem considerado o
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17.

posicio do principio sobre a interpretagao funcional do conceito de
“expulsao” nos termos do Artigo 4 do Protocolo n. 4, que inclui toda
“imediata(...) expulsdo de facto”, ou, para usar as palavras dos relatores
do Protocolo n. 4, toda forma de transferéncia de uma pessoa de um
lugar para outro, como a nio admissio, o afastamento e a repatriagio
dos migrantes as fronteiras terrestres. No que concerne as observagoes
do Governo demandado a respeito da obrigacio da Espanha, enquanto
Estado soberano, de proteger as suas fronteiras contra tentativas de
entradas ilegitimas no pais®®', é oportuno lembrar como a Corte jd ti-
nha afirmado que os problemas na gestao dos fluxos migratérios ou no
acolhimento dos requerentes de asilo nio podem justificar o recurso a
préticas incompativeis com as obrigacoes dos Estados de acordo com
a Convengao’.

O fato de que os migrantes tenham tentado entrar no territério espa-
nhol ilegalmente, atravessando as fronteiras territoriais, ¢ irrelevante,
uma vez que a aplicabilidade do Artigo 4 do Protocolo n. 4 nao é su-
bordinada ao ingresso legitimo dos migrantes no territério do Estado.
E obvio que a decisio da Cimara nio legitimou a conduta ilicita dos
migrantes, os quais atravessaram trés cercas sucessivas, muito menos
considerou que a manutengio de um sistema de protegao de fronteiras
nos pontos de passagem nio autorizados, como no caso de Melilla,
constitua uma viola¢io dos direitos humanos. A Corte simplesmente
decidiu e, o fez com perfeita coeréncia com a sentenca Hirsi Jamaa e
outros, que quando os migrantes entram na jurisdi¢do das Partes con-
tratantes, como ocorreu quando foram parados, algemados e repatria-
dos pela Guardia Civil, eles gozam de um direito de nao serem reen-
viados ou, para usar ainda as palavras dos redatores do Protocolo n.4,
de nio serem “afastados” sem um exame individual dos seus pedidos.
A Cimara, certamente, nao decidiu que os migrantes dispéem de um
direito de ingresso em qualquer ponto da fronteira sem se submeter
a qualquer controle. Por conseguinte, o argumento do Governo es-
panhol, pelo qual uma decisio em favor dos recorrentes criaria um
indesejado “efeito vértex”, provocando uma crise migratdria com con-
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risco de maus tratos”. CUNHCR ¢, ainda, preocupada que a praxe adotada nas cidades auténomas espanholas de Ceuta e Me-
lilla comportem um aumento do nimero de pessoas potencialmente necessitadas de protegio internacional que nao tenham
apresentado pedido e que, ainda, aqueles que tenham apresentado, retirem os seus pedidos de asilo, com a consequéncia de
transferéncia automadtica e imediata as suas terras de origem (A/HRC/WG.6/21/ESP/2, 11 de novembro de 2014, § 74). A
situacdo ndo ¢ nova, (veja-se o relatério CPT de margo Ee 2006, CPT/Inf (2007) 30), tocante ao “procedimento de repatria-
¢ao direto dos cidadaos marroquinos, sem a atuagio dos procedimentos aplicveis a repatriagio dos cidadios estrangeiros”).

N.D.eN.T, cit., §§ 76 e 77.

982 Hirsi Jamaa e outros, cit., § 179, e Sharifi e outros, cit., § 224



sequéncias devastadoras para a protegio dos direitos humanos” foi
uma pura falsidade ad terrorem, privada de qualquer valor legal. Este
tipo de argumento que utiliza uma pressao migratéria extraordindria
como desculpa para escolhas politicas incompativeis com o respeito
aos direitos humanos jd foi sustentada no caso de De Souza Ribeiro
¢. Franga e foi, oportunamente, rejeitado pela Corte”®. Sobre isso, é
muito relevante que, no 4mbito do grupo de trabalho sobre a Revisao
periddica universal®®, o Governo austriaco e outros Governos ideolo-
gicamente afins tenham solicitado 4 Espanha rever as prdticas correntes
de repatriacio dos migrantes em Ceuta e Melilla, assim como a emen-
da proposta a lei nacional espanhola sobre a seguranga para assegurar o
direito dos individuos de requerer asilo.

18. Se a Corte rejeitou fortemente as observagoes do Governo italiano,
segundo as quais existia um obstdculo légico a aplicabilidade do Arti-
go 4 do Protocolo n. 4, no caso Hirsi Jamaa e outros, especificamente
quanto ao fato de que os recorrentes nao se encontravam no territério
italiano no momento das suas transferéncias para a Libia, de modo que
tal medida, na opinido do Governo, nio poderia ser considerada como
uma “expulsiao” no sentido ordindrio do termo’®, a Corte deve aceitar,
hoje, que o significado do termo “expulsdo coletiva” inclua, a fortiori,
toda forma de remogao em, ao redor de, ao longo ou em conexao com
as barreiras de fronteira e, evidentemente, toda forma de remocao das
zonas internacionais ou de trinsito ou dreas de outro modo “isoladas”
para fins de imigraco que entrem na jurisdi¢do do Estado demanda-
do. Isto inclui, ainda, as préticas de afastar as pessoas das fronteiras,
também conhecidas como “hor expulsions” ou “expulsoes in caliente”,
como no caso de Melilla, criticadas pelo Comité contra a tortura, pelo
Comité de direitos humanos, pelo Comité pela eliminagio da discri-
minagio contra as mulheres e pelo Relator especial dos direitos huma-
nos dos migrantes®. Fingir que o Artigo 4 do Protocolo n. 4 nio se
estenda também a nao admissio ou ao afastamento da fronteira, nio
s6 se desviaria das conclusoes recentes e uninimes em Hirsi Jamaa e
outros e em Sharifi e outros, como também constituiria uma grande
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N.D.eN.T,cit.,§ 72

Veja o meu parecer cspeciﬁco em De Souza Ribeiro, cit.

Relatério do Grupo de trabalho sobre a revisao periddica universal, A/HRC/29/8, 15 de abril de 2015, p. 25.

Hirsi Jamaa e outros, cit., § 172

Veja-se a chamada em CEDAW,, Concluding observations on the 7th and 8th report of Spain, CEDAW/C/ESP/CO/7-8
(2015), § 36-37; Comité de direitos humanos, Concluding observations on the 6th periodic report of Spain, CCPR/C/ESP/

CO/6 (2015), § 18; CAT, Concluding observations on the 6th periodic report of Spain, CAT/C/ESP/CO/6 (2015), § 13; ¢
Communications report of special procedures, 2 de junho de 2015, A/HRC/29/50.
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violagdo do principio da interpretagio da Convengio e dos seus proto-
colos adicionais em boa-fé, a luz dos seus objetos e dos seus objetivos e
em conformidade com o principio de efetividade™.

Obrigagoes do Estado em respeitar e proteger os direitos humanos nas fronteiras
terrestres

19. As Partes contratantes da Convengao tém o direito de controlar o
ingresso, a permanéncia e a expulsio dos estrangeiros, ressalvadas as
suas obrigacoes derivantes dos costumes e tratados. No sistema de
protecao dos direitos humanos estabelecidos pela Convengao, “a le-
gitima preocupa¢io dos Estados em impedir as tentativas, cada vez
mais frequentes, de contornar as restri¢oes a imigragio nao deve pri-
var os requerentes de asilo da protegao concedida pela [Convencao
europeia de direitos do homem e pela Convengao de Genebra]™¥.
Nesta prospectiva, os seguintes dois principios devem ser mantidos na
jurisprudéncia da Corte sobre o controle de fronteira. De um lado, “¢
inegdvel que ninguém que se encontre sob a autoridade e o controle de
um Estado, independentemente das circunstincias, possa ser privado
de prote¢do juridica dos préprios direitos humanos fundamentais e
inderrogdveis™. Doutro lado, “os Estados devem respeitar, promover
e satisfazer os direitos humanos em todos os lugares onde exercitem
jurisdi¢io ou um controle efetivo, inclusive onde exercitem autoridade
ou controle extraterritorial” e, para ser mais preciso, “os Estados de-
vem assegurar que todas as medidas de gestdao adotadas nas fronteiras
internacionais, inclusive aquelas voltadas a combater a imigragao ilegal
(...) respeitem o principio do non-refoulement e a vedagao as expul-
soes coletivas e arbitrdrias®'. Portanto, “a jurisdicao do Estado sobre
a imigracio e o controle de fronteira implica, naturalmente, uma res-
ponsabilidade do Estado por cada violagio de direitos humanos que
ocorra durante o exercicio de tal controle””?. Em outras palavras, o
reconhecimento da jurisdi¢ao de um Estado sobre suas préprias fron-
teiras ¢ indissocidvel da aplicabilidade dos tratados de direitos huma-
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Hirsi Jamaa e outros, cit., § 179.

Amuur c. Franga, n. 19776192, 25 de junho de 1996, § 43, e M.S.S. c. Bélgica ¢ Grécia [GC], n. 30696/09, 21 de janeiro de
2011, § 216. Neste sentido, veja também Khlaifia e outros c. Itdlia [GC], n. 16483/12, 15 de dezembro de 2016, §162.
Nagoes Unidas, Interim report of the Special Rapporteur on torture and other cruel, inhuman or degrading treatment or
punishment, cit., § 17.

OCHR, Recommended principles and Guidelines on Human Rights at international borders, https://www.ohchr.org/en/
issues/migration/pages/internationalborders.aspx, pt. 22.

Ibid. Para outras consideragdes sobre a questao, veja também Complaint mechanisms in border management and expulsion oper-

ations in Europe. Effective remedies for victims of human rights violations?, S. Carrera e M. Stefan. — Bruxelles: Centro de Estudos
Politicos Europeus (CEPS), 2018.



nos, o qual inclui “medidas favordveis que garantam aos individuos
sujeitos a sua jurisdi¢do, o exercicio e o gozo dos [seus] direitos™”*. O
reconhecimento da aplicabilidade do principio de non-refoulement’™
e, mais amplamente, dos direitos humanos® nas fronteiras nacionais,
sao reconhecidos em nivel europeu e internacional.

20. Esta orientacio foi reiterada pela Corte interamericana de direitos hu-
manos”®, assim como, em nivel europeu, no direito interno a Unido
Europeia®’ e na jurisprudéncia da Corte”®. Por exemplo, a Corte de
Justica reiterou, no caso Zakaria, que “foi registrado que os guardas
de fronteira, no exercicio das suas fungdes, nos termos do Artigo 6 do
Regulamento n. 562/2006 [Cddigo de fronteiras Schengen], sdo obri-
gados, inter alia, a respeitar plenamente a dignidade humana” (§40) e
a CGUE, posteriormente, especificou que, se em uma situa¢io “nao
regulada pelo direito da Unido Europeia, deve ser examinada (...) a
luz do direito nacional, considerando a Convengio europeia pela sal-
vaguarda dos direitos do homem e das liberdades fundamentais (...)
das quais todos os Estados membros fazem parte™. Com efeito, as
obriga¢des do Estado em um contexto semelhante incluem obrigagoes
especificas para a guarda das fronteiras, que sio parte integrante da
politica comum de asilo'®.
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Report on the Human Rights Situation of Refugees and Migrant Families and Unﬂcrompﬂmm’ Children in the United States of
America, prec., p. 30, § 42. Na decisao sobre as mechdas e precaugio concernentes s pessoas detentas pelos Estados Unidos
em Guantdnamo, Cuba (IACHR, 12 de margo de 2002, (PM 259/02)), a Comissao observou, mais amplamente, que “a juris-
prudéncia internacional e regional indica claramente que, sempre que um Estado exercite efetivo controle sobre um territério,
4rea, lugar ou pessoa fora das proprias fronteiras, este, nao s deve abster-se de atos ilicitos, mas deve, ainda, assegurar uma vasta
gama de obrigacbes positivas em respeito aos direitos humanos. Os Estados tém obrigagio de proteger os individuos contra
a violagao dos seus direitos e obrigagdes preventivas para assegurar que os atores sob os quais tém jurisdigdo, incluida aquela
extraterritorial, ndo tomem parte ou contribuam com os atos de tortura” (§ 35)

IACrtHR, 19 de Agosto de 2014, parecer consultivo OC-21/14, Rights and guarantees of children in the context of migration
andlor in need of international protection, Serie A n. 21. §§ 81 e 210; IACHR, 13 de marco de 1997, Haitian Boat People
(United States of America), relatério sobre o mérito n. 51/96, caso 10.675, §§ 156-157. Veja também Recommendation of the
Commissioner for Human Rights concerning the rights of aliens wishing to enter a Council of Europe member state and the enforce-
ment of expulsion orders, 19 de setembro de 2001, CommDH(2001)19, § 2.

Veja, por exemplo, o Report of the International Law commission on the work of its fifty-ninth session (A/62/10), § 253; IACHR,
12 de marco de 2002, Decisione sulle misure precauzionali concernenti le persone detenute dagli Stati Uniti a Guantanamo, Cuba
(PM 259/02), §35.

TACrtHR, Velez Loor c. Panamd, 23 de novembro de 2010, Série C n. 218, § 97: “no exercicio da sua faculdade de delinear a
politica sobre a imigragao, os Estados podem estabelecer mecanismos para controlar o ingresso e a saida dos seus territorios de
individuos que néo sio cidadios, desde que sejam compativeis com os padrées de protecao dos direitos humanos estabelecidos
na Convengio americana. Com efeito, apesar de os Estados gozarem de uma margem de discricionariedade para determinar
as suas politicas de imigracio, os objetivos poh’ticos deveriam considerar o respeito aos direitos humanos dos migrantes”.

..

O relatério “Scope of the principle of non-refoulement in iporary border manag areas of law”, publicado pela
Agéncia de direitos fundamentais da Uniao Europela, destaca, que “A Carta se apllca (.. ) aos Estados mcmbros, uma vez que
eles ajam no ambito do direito da UE” e que “isto inclui a gestao das fronteiras” (FRA, dezembro de 2016, cit., p. 8).

Para um exemplo neste sentido: a Corte j4 afirmou a aplicabilidade da Convencio no que tange a zona internacional do aero-
porto de Paris-Orly (veja Amuur c. Franga, n. 19776/92, §§ 43 e 52, 25 de junho de 1996).

CGUE, 17 de janciro de 2013, Zakaria, C-23/12.

Sobre isso, veja o Artigo 6 do Regulamento (CE) n. 562/2006 do Parlamento Europeu do Conselho de 15 de margo de 2006,
que institui um cédigo comunitario relativo ao regime de travessia das fronteiras por parte das pessoas (Cédigo de fronteiras
Schengen) (O] 2006 L 105, p. 1): (1) “As guardas de fronteira exercitam as suas fungoes em pleno respeito a dignidade hu-
mana. (...)"; (2) “Ao efetuar as verificagbes de fronteira, as guardas de fronteira nao praticam discriminagio contra as pessoas
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21. No caso em espécie, as decisoes de recusa ao ingresso dizem respeito a
sete pessoas, 0 primeiro recorrente, sua mulher e os seus cinco filhos.
Estes tltimos se beneficiavam de uma vasta gama de direitos huma-
nos protegidos pela Convengio e pelos Protocolos adicionais. Se os
recorrentes tivessem alegado violaciao do Artigo 4 do Protocolo n. 4,
a confirmagao desta teria sido inevitdvel, porque a situagio deles nao
foi examinada individualmente pelas autoridades nacionais. Ademais,
quando existe “risco real” para os individuos interessados “de serem
submetidos a tortura, penas ou tratamentos desumanos e degradantes
no pais de destinago (...), o Artigo 3 comporta uma obriga¢io de
nao expelir tais individuos aquele pais”'®"'. Por conseguinte, os Estados
tém uma obriga¢io fundamental de “assegurar que ninguém possa ser
sujeito a uma vedacdo de ingresso as fronteiras, afastamento, expulsao
ou qualquer outra medida que tenha o efeito de constringir o indivi-
duo a retornar ou permanecer em um territério onde poderia correr
perigo de persegui¢io por questdes de raga, religido, nacionalidade,
pertencimento a um particular grupo social ou opinido politica”%. A
fim de prevenir a concretiza¢io de um risco semelhante de dano irre-
pardvel, o Estado deve, de fato, verificar nao s6 “a situagio no pais de
acolhida”'’, mas também a situagao individual do requerente de asilo.
Consequentemente, ¢ particularmente importante que a vedagio ao
refoulement seja aplicdvel a toda forma de nao admissao nas fronteiras
e que seja assegurada uma protecao efetiva dos direitos do requerente
de asilo. Para este fim, a estes individuos deve ser garantido, j4 na fron-

teira, o efetivo acesso ao procedimento de protegao internacional'®.

O direito de acesso ao procedimento de protecio internacional

22. Em um periodo em que numerosos governos tém adotado uma abor-
dagem punitiva em relagio aos migrantes provenientes da Africa
subsaariana, inclusos os requerentes de asilo registrados, a UNHCR,

fundadas em sexo, raca ou origem étnica, religiao ou convengbes, deficiéncia, idade ou orientacao sexual”. Veja também o
Artigo 4 do Regulamento (UE) n. 656/2014 do Parlamento Europeu e do Conselho de 15 de maio de 2014 que estabelece
as regras de vigilincia das fronteiras maritimas externas ao contexto da cooperagio operativa as fronteiras externas dos Estados
membros da Unido Europeia, que ¢ intitulado “Protegées de direitos fundamentais e principio do nao afastamento”. Tal im-
posicao estd contida também no soft law da Uniao Europeia: Ve;a, por exemplo, Comissdo europeia, 27 de setembro de 2017,

C (2017) 6505, Annex to the Commission Recommendation e g a ¢ “Return Handbook” to be used by Member
States’ competent authorities when carrying out return related tasks, anexo I

1001 Veja-se o § 102 da sentenca.
1002 Veja-se CM, Resolugio 67 (14), 29 de junho de 1967, Asylum to persons in danger of persecution, pt. 2
1003 Veja-se o § 115 da sentenca.

1004 Sobre isso, veja-se, por exemplo PACE, 29 de Janeiro de 2004, Recomendacio 1645 (2004), Access to assistance and protection
Jfor asylum-seekers at European seaports and coastal areas.




recentemente, afirmou que: “[o] principio do non-refoulement (...) re-
quer, como regra geral, que os Estados garantam aos individuos que
solicitam protegao internacional o acesso ao territdrio e procedimentos
de asilo justos e eficientes (...)”'°”. Enquanto o Estado nao proceder
com um exame efetivo, que leve em consideragio as circunstincias de
cada migrante, o individuo interessado nio pode ser afastado, expulso

ou extraditado, nem ser sujeito a uma vedagao de ingresso no territdrio
do Estado.

23. Esta abordagem foi confirmada pelo Recommended principles and Gui-
delines on Human Rights and international borders, emitidos pelo Alto
Comissdrio da ONU', pelo direito da Unido Europeia'®”’, assim como
pela mesma jurisprudéncia da Corte'"”®. Bem como alegado pela Gran-
de Cimara na sentenca FG. ¢. Suécia, existem obrigacées numerosas
e especificas dos Estados em relacio dos aspectos procedimentais dos
Artigos 2 e 3 da Convengao'*”. Estes tltimos pressupdem uma avalia-
¢ao do risco, onde existente, um exame da situagio geral no pais de
destinagao e das circunstincias particulares da situagio do recorrente.

24. Com base no principio de efetividade, resultaria inconcebivel que a
Corte fornecesse estas garantias procedimentais sem, antes, proteger
“o que, por si s, torna possivel, nos fatos, de se beneficiar das ditas
garantias” "', onde existente o acesso ao procedimento'*''. Consideran-
do que, por definigao, a concretizagao do risco de um dano irrepardvel
conduz a uma situa¢do que o Estado nio pode remediar'®'?, resulta
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Para uma confirmagio, veja-se UNHCR, Comité executivo, 4 de junho de 2018, Note on international protection, EC/SC/69/
CRPS, § 21. O representante especial do Secetdrio geral de migracées e refugiados - Tomds Bocek (First report on the activities
of the Secretary General’s Special Representative on Migration and Refugees (disponivel no site do Conselho da Europa, https://
www.coe.int/en/web/special-representative-secretarygeneral-migration-refugees), spec. p. 21, § 58) afirma, da sua parte, que
¢ necessdrio “continuar a sustentar o direito a pedir asilo para todos aqueles que requerem protegio internacional e, também,
aumentar os nossos esforcos para assegurar que tal direito seja assegurado na praxe. Isto implica tolerancia zero em relagio aos
afastamentos das fronteiras dos nossos Estados membros e um acesso simplificado aos procedimentos de asilo em concordancia
com as obrigacoes dos direitos humanos”.

OHCHR, Recommended principles and Guidelines on Human Rights at international borders, https://www.ohchr.org/en/issues/
migration/pages/internationalborders.aspx. Veja-se, especificamente, o ponto 22.7): “O direito a um justo e équo processo
para todos os migrantes, independentemente dos seus szazus deveria ser protegido e respeitado em todas as dreas sobre as quais o
Estado exercita jurisdi¢io ou controle efetivo. Isto inclui o direito a um exame individual, o direito a um remédio jurisdicional
e efetivo ¢ o direito de propor uma impugnagio”.

Sobre isso, veja-se a Diretriz 2013/32/EU do Parlamento Europeu e do Conselho relativa aos procedimentos comuns para o
reconhecimento e revogacao do status de protecao internacional, 26 de junho de 2013, pontos 25 e 26.

EG. ¢. Suécia [GC], n. 43611/11, §§ 119-127, 23 de marco de 2016.

Ibid., §§ 119-127.

Para um exemplo de tal abordagem, veja-se Golder c. Reino Unido (plendria), n. 4451/70, § 35, 21 de fevereiro de 1975.

A respeito do direito de acesso a0 procedimento de asilo, ver ainda a Diretriz 2013/32/EU do Parlamento europeu e do Conse-
lho sobre os procedimentos comuns para fins de reconhecimento e revogagio do sztus de protecio internacional, 26 de junho

de 2013, ponto 8: “de fato, deve-se garantir as pessoas o direito de acesso aos procedimentos de asilo juridicamente seguros e
eficientes”. O capitulo da diretriz aplica-se também s travessias de fronteira.

O recorrente deve, na verdade, demonstrar um “risco previsivel, real e pessoal” (CAZ, J.B. ¢. Suiga, 17 de novembro de 2017,
n. 721/2015, § 7.4) ou um “risco real de dano irrepardvel” (HRC, 8 de novembro de 2017, N.D.J.M.D. c¢. Canadd, n.
2487/2014, § 11.2).
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25.

essencial assegurar o acesso ao procedimento de asilo. Para este fim,
os Estados devem, antes de tudo, instruir e sensibilizar as autoridades
de controle de fronteira, mesmo que pessoas interessadas nio facam
expressamente o pedido de asilo, uma vez que isto nio isenta o Estado
das obrigagées contidas no Artigo 3 da Convenc¢io'*". As autoridades
de controle de fronteira deveriam ser capazes de identificar um pedido
de asilo como tal e, consequentemente, agir de acordo com sua fun-
¢20, a qual inclui as oportunas competéncias linguisticas. Ademais, o
Estado deveria assegurar que aos requerentes de asilo seja garantido o
acesso aos intérpretes'*'. Por fim, a Corte!®", assim como a Corte de
justica'®'®, exige nio s6 que cada requerente de asilo tenha o direito de
impugnar a decisdo que rejeite a protegdo internacional, mas também
que, onde seja adotada uma decisao de repatriacio, tal remédio impug-
natério tenha um efeito suspensivo automatico.

No presente caso, a questdo central consistia em verificar se “as auto-
ridades lituanas teriam efetuado um exame adequado quanto ao ris-
co real de maus tratos” reclamado pelos recorrentes'®”. Compartilho a
conclusio adotada pela maioria, pela qual as guardas de fronteira litua-
nas nio respeitaram as obrigagoes procedimentais impostas pela Con-
vengio. Outrossim, a situagdo se torna mais grave, uma vez que se trata
de uma familia com cinco filhos muito jovens, ou seja, recorrentes que
pertencem a um dos grupos mais vulnerdveis. As autoridades nacionais
nao consideraram “o status do recorrente enquanto requerente de asilo
e, como tal, enquanto membro de um grupo da populagio particu-
larmente desfavorecido e vulnerdvel que precisa de uma protegio es-
pecial”’”'®. Em principio, os imigrantes sao “os mais vulnerdveis a uma
potencial ou atual violacio dos seus direitos humanos™®?. Mas, ainda
mais grave, estes no consideraram a situacio dos filhos dos recorrentes
a luz do principio, segundo o qual “a extrema vulnerabilidade da crian-
¢a é um fator decisivo e tem prioridade em relacio a consideracoes a
respeito do status de migrante irregular”.
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Hirsi Jamaa e outros, cit., § 133, e M.S.S. c¢. Bélgica e Grécia [GC], n. 30696/09, § 359, CEDU 2011.

1014 Veja-se o § 108 da sentenga.

1015
1016

Veja-se 0 § 83 da sentenca M.S.S. ¢. Bélgica e Grécia [GC], n. 30696/09, § 293, 21 de janeiro de 2011.
CGUE, 19 de junho de 2018, Grandi (GC), C-181/16, § 54.

1017 Veja-se o § 105 da presente sentenga.
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Tarakbel c. Suiga [GC]J, n. 29217/12, § 97, 4 de novembro de 2014.

IACrtHR, 23 de novembro de 2010, Vélez Loor c. Panamd, Série C n. 218, § 98. Ademais, a Corte interamericana afirmou
neste caso que “pela aplicacio do principio de efetividade, e dada a necessidade de fornecer protegao aos individuos ou grupos
em situagdo de vulnerabilidade, a Corte deveria interpretar e dar contetido aos direitos sancionados na Convengao, em
concordincia com o corpus juris internacional em relagao aos direitos humanos dos migrantes” (ibid, § 99).

Ibid, § 99.



Conclusoes

206.

27.

28.

Na esteira de um novo e perigoso mundo “post-direito internacional”,
esta opinio ¢ um apelo para construir pontes, nao muros, pontes in-
dispensdveis para aqueles que precisarem de protegao internacional,
nao muros alimentados pelo medo que vem se propagando nos recen-
tes anos, através canais de édio global. Ainda que justifiquem como
uma tentativa de conter a imigragio ilegal, o comércio e o trafico de se-
res humanos, estas barbdries fisicas refletem um isolacionismo politico
insano e representa, para dizer a verdade, a prevalente politica maligna
Weltanschauung, presente em algumas dreas do mundo, que percebe os
migrantes como uma ameaga cultural e social de contraste com qual-
quer meio que se repute necessirio e, que enxerga os pedidos de asilo
como fantasias infundadas de pessoas que conspiram para trazer caos
a0 mundo ocidental. A cultura do medo, com as suas delirantes con-
cepeoes sobre “elites cosmopolitas”, o multiculturalismo “estrangeiro”
e a sua nociva retérica a favor do “nosso modo de viver” e das “politicas
identitdrias” resulta no mainstream.

Com o escopo de manter a “consciéncia da Europa”, a Corte deve
assegurar a protecio efetiva dos migrantes e, particularmente, dos re-
querentes de asilo, o que requer uma andlise das agoes dos Estados nas
suas fronteiras e, mais especificamente, a garantia do direito de acesso
a0 procedimento de protecio internacional. As fronteiras territoriais
nao sio zonas excluidas ou excetuadas das obriga¢oes de respeito aos
direitos humanos por parte dos Estados e, esta observacio vale, ain-
da, para as zonas intermedidrias entre as cercas de fronteira e zonas
de trinsito. Seja nos direitos humanos ou no direito dos refugiados,
presume-se que a jurisdigao seja exercida no interior do territério de
um FEstado, incluidas as fronteiras terrestres, as zonas internacionais,
as zonas de trinsito ou as dreas que sao, de outra forma, isoladas para
fins de imigragao.

Ademais, a Corte deve resistir a duas tentagoes, independentemente do
quao insistentemente esta foi e continuard a ser atraida por elas. Negar
a jurisdicado quando os migrantes sdo de facto e de jure nas mios e a
mercé das autoridades de controle de fronteiras, por exemplo, quando
estes sdo interceptados, presos, algemados ou detentos para serem re-
patriados, constituiria uma flagrante evasao da forga juridica da Con-
vencio e dos seus Protocolos adicionais, através da criagao fraudulenta
de um intolerdvel vazio legal nas fronteiras das Partes contratantes.
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29. Reconhecer, por outro lado, a jurisdi¢ao nas fronteiras, mas rejeitar o
principio pelo qual os migrantes que entram no 4mbito da jurisdi¢ao
das Partes contratantes tenham o direito de nio serem repatriados ou
afastados sem uma prévia avalia¢io individual de cada pedido, resulta-
ria em uma interpretagao hipdcrita e ineficaz da Convencio e dos seus
Protocolos adicionais. Permitir que as pessoas sejam afastadas das fron-
teiras terrestres e repatriadas sem, preliminarmente, analisar os seus pe-
didos individuais, significa tratd-las como animais. Os migrantes nao
sa0 gados que podem ser afastados de qualquer maneira.

30. Nenhuma dessas duas opgoes — a negagao da jurisdi¢ao ou do direito a
um exame individual de cada pedido dos migrantes e a inadmissao ou
o afastamento da fronteira através de uma interpretagio restritiva de
“expulsao”, que nio inclua a inadmissao ou o afastamento da fronteia,
as “hot expulsions” ou “expulsoes in caliente” — honraria a Corte. A pre-
sente sentenga, que recusou ambas as opgoes, restou fiel as unanimes
e recentes conclusoes de Hirsi Jamaa e outros e Sharifi e outros, merece
ser louvada.

(S COMENTARIOS AS OPINIOES

“CRIMMIGRATION™ DA JURISPRUDENCIA DO 1EDH A0S “DECRETOS DE
SEGURANCA”~

Luiat Forrant

1. A “crimmigration”, o direito internacional dos refugiados e os direitos
humanos europeus na leitura de Paulo Pinto de Albuquerque

A opiniao concorrente de Paulo Pinto, partindo de um caso de detencio de
requerentes de asilo relativa ao ordenamento maltés (Corte EDH, Abdullahi Elmi
e Aweys Abubakar c. Malta, 25794/13 e 28151/13, 22 de novembro de 2016),
analisa as normativas internacionais em matéria de evolu¢io da jurisprudéncia
da Corte EDH, com base no Artigo 5 §1 (f) CEDH (legitimidade “da prisao
ou da detencio regulares de uma pessoa para impedi-la de entrar ilegalmente no
territério ou, ainda, de uma pessoa contra a qual é em curso um procedimento
de expulsao ou de extradi¢io”), exprimindo uma tomada de posigao fortemente
critica em face da atual tendéncia global 4, assim dita, “crimmigration”.

A expressiao “crimmigration” — cunhada pela criminologia estadunidense
(J. Stumpf, The crimmigration crisis: immigrants, crime and sovereign power, in
American University Law Review 2006, p. 367 ss.) — tornou-se de uso comum
também na doutrina penalista italiana a (cfr. G. L. Gatta, La pena nell'era della
“crimmigration”: tra Europa e Stati Uniti, em La pena, ancora: tra attualita e tra-



dizione — Scritti in onore di Emilio Dolcini, Milao, 2018, p. 987 ss.; A. Spena, La
crimmigration e [espulsione dello straniero-massa, em Materiali per una storia della
cultura giuridica 2017, p. 495 ss.; Id., 1l “gelo metallico dello Stato”: per una critica
della crimmigration come nuda forza, em Rivista trimestrale di diritto pubblico
2019, p. 456 ss.; L. Masera, La crimmigration nel decreto Salvini, em Legislazione
penale 2019, p. 1 ss.; E Curi (a cura di),  migranti sui sentieri del diritto. Profili
socio-criminologici, giuslavoristici, penali e processualpenalistici, Torino, 2020) - e
indica a tendéncia a “sobreposi¢ao ou interse¢io entre o direito penal e o direito
de imigragao em fungao de, a0 menos, trés estratégias politico-criminais conver-
gentes: 2) a previsao de consequéncias penalistas (penas detentivas e/ou pecunié-
rias) pela violagdo do direito de imigragio; ) a previsiao de consequéncias admi-
nistrativas conexas as condenacoes penais (nio admissao no Estado e expulsio);
¢) o recurso a medidas privativas ou limitativas da liberdade pessoal de tipo penal
(prisao e detengao funcionais a expulsao) no Ambito do direito de imigragio.
Resulta um sistema hibrido, nos limites daquele penal, que toma emprestado do
direito penal técnicas e instrumentos de tutela dos interesses publicos em jogo,
mas, a0 mesmo tempo, esquece intencionalmente de importar as garantias do
sistema de justi¢a penal, sacrificadas no altar da maior eficdcia e celeridade das
agoes de contraste a imigra¢io irregular e & conexa criminalidade” (G. L. Gatta,

op. cit., p. 987).

O caso colocado a apreciacio da Corte e objeto de atengio particular do
juiz Pinto pertence a este terco fildo da “crimmigration”: prisao e detengao de
migrantes irregulares, requerentes de asilo e refugiados (na espécie, dois cidadaos
somalis, menores de idade, que chegaram por via maritima a Malta no verdo de
2012 e presos, por diversos meses, no centro de detengdo para migrantes de Safi
Barracks, em condigoes reconhecidas pela Corte como contrastantes com o Arti-
go 3 CEDH e violadoras do Artigo 5 §§ 1 e 4 CEDH, pela duracio irracional da
detengao). Como observa, eficazmente, Pinto, “nio existe nenhum ponto de vis-
ta melhor sobre a deten¢do dos migrantes através do qual observar a atual fusao
de repressao penal e direito da imigracdo. O nimero de refugiados, requerentes
de asilo, requerentes de asilo rejeitados, apdtridas, pessoas vitimas de trifico de
seres humanos e migrantes irregulares que foram submetidos a prisao estd em um
nivel sem precedentes na Europa”.

A detengio dos requerentes de asilo — destaca Pinto — representa uma vio-
la¢do do direito internacional dos refugiados, que “veda a criminalizagio, a pu-
nigao e a detengdo dos requerentes de asilo pelo tnico fato de ter entrado no
territério nacional sem documentos, sem autorizagao ou ambos” (Artigo 31 (1)
da Convencio sobre refugiados de Genebra de 1951) e que consente “a deten-
¢ao para fins de expulsio [...] somente depois que o pedido de asilo tenha sido,
finalmente, analisado e rejeitado”, mas, ainda neste dltimo caso, a detengao dos
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requerentes de asilo rejeitados representa uma extrema ratio e “deveria ser ordena-
da somente em caso de perigo a seguranca nacional, a ordem publica ou a sadde
coletiva” e “poderia ser justificada quando exista um risco de fuga evidente e
nenhuma outra medida menos invasiva poderia prevenir dito perigo” (UNHCR,
Detention Guidelines. Guidelines on the Applicable Criteria and Standards relating
to the Detention of Asylum-Seckers and Alternatives to Detention, 2012, §§ 22 e
33).

Em face 4 difundida tendéncia a “crimmigration”, a jurisprudéncia d
TEDH - pontua, criticamente, Pinto — nao esteve a altura da situacio e, na
Corte EDH, Saadi c. Reino Unido [GC], 13229/03, de 29 de janeiro de 2008,
admitiu que um Estado pudesse “encarcerar um requerente de asilo para evitar
um ingresso nio autorizado e para acelerar o pedido de asilo”, sem que o provi-
mento restritivo de liberdade deva passar por um rigoroso teste de necessidade e
proporcionalidade, sendo suficiente a sua mera “nio arbitrariedade”, dilatando,
nestes termos discutiveis, o principio do Artigo 5§ 1 (f) CEDH e transformando
assim “o inegdvel direito dos Estados soberanos de controlar as suas fronteiras ter-
ritoriais em um poder substancialmente ilimitado de encarcerar os estrangeiros
quando e por quanto preferirem”.

A esta critica radical da jurisprudéncia, Saadi faz o contrapeso — na pontual
reconstru¢do do juiz Pinto —a valorizagio das pronuncias de algumas Cimaras da
Corte EDH que — em vdrias decisdes em matéria de detencio de requerentes de
asilo — expressaram, surpreendentemente, um tipo de “silenciosa, mas crescente,
revolta contra Saadi”, fazendo rigorosa aplicacio 4 matéria em exame do princi-
pio da estrita necessidade e, concluindo que “a deten¢io dos requerentes de asilo
e, em geral, dos migrantes, viola o Artigo 5 §1 (f), quando esta vem aplicada
automaticamente e nenhuma outra medida menos dristica foi levada em consi-
deracio” (nestes termos cfr. Corte EDH, Louled Massoud c. Malta, 24340/08, 27
de julho de 2010; Suso Musa c. Malta, 42337/12, 23 de julho de 2013; Rahimi
¢. Grécia, 8687108, 5 de abril de 2011; Mikolenko c. Esténia, 10664/05, 8 de ou-
tubro de 2009). Os principios da ultima ratio e o de estrita necessidade também
sa0 invocados pela Cimara, no caso que deu origem a opinido de Pinto (Elmi
e Abubakar c. Malta). “A légica estritamente utilitarista e orientada a eficiéncia
de Saadi é profundamente desumana’, conclui Pinto e “é hora que a Grande
Camara repense a infeliz abordagem de Sazadi 4 luz do direito internacional dos
refugiados e dos direitos humanos e afirme, inequivocamente, como fez a Cama-
ra no presente caso e outras Cimaras fizeram em precedéncia, que a detengio dos
requerentes de asilo seja, em linhas gerais, uma medida de extrema ratio e possa
ser aplicada quando nao seja disponivel qualquer outra medida alternativa menos
invasiva’.



2. “Crimmigration” e politica criminal europeia e nacional: o caso italiano

A difundida tendéncia a “crimmigration” envolveu tanto a politica criminal
dos Estados, quanto a da Unido Europeia (de uma “tendéncia ja hd vinte anos, de
dimensio internacional, a uma <<criminaliza¢io do direito de imigragao>>, fala
hoje L. Masera, ormai op. cit., p. 1). Em nivel europeu, existe uma ambiguidade
de fundo, em uma constante oscilacio entre vitimizagao e criminalizacio: de um
lado o migrante irregular é visto como um sujeito particularmente vulnerdvel e
necessitado de ser protegido contra o trifico de seres humanos e do indevido abu-
so de trabalho ou sexual (v. em particular, a Diretriz 2011/36/UE de 5 de abril de
2011, concernente a prevencio e a repressio do trafico de seres humanos e a pro-
tegao das vitimas e a Diretriz 2009/52/CE de 18 de junho de 2009, que introduz
normas minimas relativas as san¢des e provimentos em relagao aos empregadores
de cidadaos de paises terceiros com permanéncia irregular); no entanto, de outro
lado, a nitida propensao da politica criminal europeia a criminalizar de forma
generalizada o mundo ao redor da migragao irregular conduz o migrante em con-
digoes de irregularidade, quase inevitavelmente, a entrar, por sua vez, na esfera da
criminalidade e no circuito da repressao penal. E, sobretudo, legitima-se expres-
samente, por parte das instituigdes europeias — com a previsio da “retengao para
fins de afastamento” (que pode ser prolongado até o méximo de 18 meses!) e dos
“centros de permanéncia tempordria” dos migrantes irregulares (Artigos. 15 ¢ 16
da Diretriz 2008/115/CE de 16 de dezembro de 2008, relativa as normas e pro-
cedimentos comuns aplicdveis nos Estados membros na repatriagao dos cidadaos
de paises terceiros, cuja permanéncia ¢ irregular) — a praxe dos Estados membros
de instituir centros de deten¢do administrativa para migrantes irregulares, muito
frequentemente incompativeis — como é o caso maltés, objeto da sentenga em
exame ¢ do escrito de Pinto — com o fundamental principio euro convencional
do Artigo 3 CEDH (vedagao de “tratamento desumano e degradante”).

Mas, ¢é sobretudo no plano nacional que a tendéncia politica & “crimmi-
gration” encontrou a sua mais plena realizagao; e, sob este ponto de vista, a ex-
periéncia italiana dos “decreti sicurezza” do tltimo decénio foi paradigmadtica.
O referimento vai aos “pacchetti sicurezza” do Governo Berlusconi IV de 2008
€ 2009 (d.l. 23 de maio de 2008, n. 92, conv. in l. 24 de julho de 2008, n. 125,
e l. 15 de julho de 2009, n. 94), aos decretos Minniti do Governo Gentiloni de
2017 (d.I. 17 de fevereiro de 2017, n. 13, conv. in l. 13 de abril de 2017, n. 46,
e d.I. 20 de fevereiro de 2017, n. 14, conv. in l. 21 de abril de 2017, n. 48), até o
“decreto sicurezza” (d.l. 4 de outubro de 2018, n. 113, conv. in l. 1 de dezembro
de 2018, n. 132) e ao “decreto sicurezza-bis” (d.l. 14 de junho de 2019, n. 53,
conv. in 1. 8 de agosto de 2019, n. 77) do Governo Conte I (conhecido como
decretos “Salvini”).
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J4 a partir da lei Bossi-Fini de 2002 (. 30 de julho de 2002, n. 189), pouco
depois do advento do Governo Berlusconi II, combatia-se, na Itdlia, com decisao
e particular destaque mididtico, a estrada mais dura e genuinamente penalista
da “crimigration”, ou seja, a criminalizagio, com ameaca de uma pena privativa
de liberdade, pela permanéncia irregular de um estrangeiro na Itdlia (o crime de
“imigracao clandestina”). Inicialmente (2002), com a introdugio no Texto tnico
sobre a imigragao (TUI) da contravengio (em seguida elevada a delito com o d.1.
n. 241/2004) do nao cumprimento da ordem de afastamento; depois com a cir-
cunstincia agravante comum aplicdvel ao estrangeiro irregular (Artigo 61 n. 11-
bis c.p., introduzido com o decreto Maroni de 2008 e declarado inconstitucional
pela Corte Constitucional com a sentenca n. 249 de 5 de julho de 2010) e suces-
sivamente (2009), com a introdugio do reato de ingresso e permanéncia irregular
(Artigo 10-bis TUI, considerado legitimo pela Corte Constitucional, com a sen-
tenca 250 de 5 de julho de 2010). Tratou-se de uma escolha de penalizagio que
teve, por alguns anos, forte impacto sobre a praxe judicidria e de execu¢io penal
e que, somente a jurisprudéncia da Corte de Justica da Unido Europeia impos de
abandonar, com a histdrica sentenca £/ Dridi de 2011 (Corte de Justica EU, 28
de abril de 2011, processo C-61/11 PPU, El Dridi), que sancionou a ilegitimida-
de do recurso de pena detentiva por parte dos Estados membros para sancionar o
estado do migrante irregular. Para seguir as indicagées da Corte de Luxemburgo,
o legislador italiano manteve a penalizagao, mas substituiu a pena detentiva por
uma (provavelmente irrealista e simbdlica) pena pecunidria. Eliminada pelo cri-
me de descumprimento de ordem de afastamento, a pena detentiva foi, contudo,
mantida para as hipdteses de reingresso ilegal apds prévia ordem de expulsio,
nos termos do Artigo 13, coma 13 e 13-bis, TUI e pelo novo delito de reingresso
ilegal apés prévio afastamento deferido, conforme Artigo 10, coma 2-zer, TUI,
introduzido com o decreto Salvini de 2018 (no nucleo duro da “crimmigration”
conforme a mais recente revisao histérica de F. Curi, 1/ diritto penale speciale del
Iesto Unico Immigrazione, in E Curi (cur.), I migranti, cit., p. 96 ss.).

Onde, todavia, a “crimmigration” made in Italy consolidou-se — com uma
substancial continuidade de escolhas politico-criminais que atravessaram legis-
laturas e governos de cartaz politico diverso — no terreno da retengio adminis-
trativa do requerente de protegdo internacional e do estrangeiro irregular em
espera de repatriagio (com oscila¢io somente sob o perfil de termos maximos
de retencio, que a ji chamada Diretriz repatriagoes de 2008 fixa em 18 meses:
termo efetivamente alcangado na Itdlia em 2011 e 2014). Em todas as hipdte-
ses de “afastamento deferido” o migrante irregular viria submetido a formas de
detengao informais nos centros de primeira acolhida, na espera de que viessem
cumpridos os procedimentos necessdrios a repatriagio, sem qualquer controle
jurisdicional e a total discricao da autoridade policial (cf. para todos, em chave



claramente critica, A. Pugiotto, La galera amministrativa degli stranieri e le sue
incostituzionali metamorfosi, in Quaderni Costituzionali 2014, p. 573 ss.). Sobre a
ilegitimidade dos tratamentos operados, de fato, pela policia no centro de Lam-
pedusa, foi chamada a pronunciar-se na Corte de Estrasburgo, no caso de trés
cidadaos tunisianos retidos em Lampedusa, em setembro de 2011. Com uma
sentenca de 2015 (Corte EDH, Khlaifia c. Itdlia, 16483/12, 1 de setembro de
2015), confirmada no ano sucessivo pela Grande Cimara (Corte EDH, Khlaifia
c. Itdlia [GC], 16483/12, 15 de dezembro de 2016), a Corte tinha condenado a
Itdlia pela violagdao do Artigo 5 §§1, 2 e 4 CEDH, pela caréncia de base legal e
de controle jurisdicional da privagao de liberdade dos migrantes. Com o decreto
Minniti de 2017, os “pontos de crise” (o “hotsplor”) encontram, pela primeira
vez na Itdlia, uma disciplina normativa muito genérica e ambigua sobre “lugares
de acolhida (Artigo 10-zer TUI), sucessivamente desenvolvida sem infragées ao
decreto Salvini de 2018, que as qualifica expressamente como estruturas fechadas
de reten¢do (aumentando de 3 a 6 meses o termo mdximo de reten¢io), subme-
tendo-as, por outro lado, ao controle jurisdicional. Pelo decreto Salvini, s6 os
estrangeiros requerentes de prote¢ao internacional s3o destinados a retengio no
interior dos hotspot, enquanto para os migrantes irregulares é prevista a detengao
administrativa nos centros de permanéncia para a repatriacio (CPR), ex art.Arti-
go 14 TUIL Em conclusio, “o aumento da dura¢io maxima da deten¢io adminis-
trativa se torna [...] um termoémetro do rigor em tema de imigragao de uma certa
intervengao de reforma, com uma translacio de significado que, de instrumento
cautelar para execugio das repatriacoes, transforma a retengao administrativa dos
estrangeiros irregulares em sucedineo da pena detentiva, que precluiu o recurso
dos juizes europeus” (L. Masera, op. cit., p. 30; sobre as novidades do tema de
detengao administrativa dos migrantes determinadas pela emergéncia sanitdria
do Covid-19, cf. G. Mentasti, Migranti e detenzione amministrativa in tempo di
Covid-19: i bollettini del garante dei detenuti pubblicati durante ['epidemia, em
Sistema penale, 23 de junho de 2020).

No que se refere a outro aspecto tipico da “crimmigration”, representado
pela previsao de consequéncias administrativistas (no plano do direito de imigra-
¢20) de determinadas condenagoes penais, o decreto Salvini de 2018 introduziu
significativas novidades “em termos de restri¢des de acesso a protecio (mediante a
aboli¢io da prote¢io humanitdria) e a acolhida em espera de judicio sobre a pro-
tegao (com a limitagao do sistema de acolhida aos titulares da prote¢io, que mo-
dificaram radicalmente o perfil complessivo do sistema [...]. No decreto Salvini,
entdo, o terreno principal de contraste ao fendmeno migratério passou da utili-
zagao dos instrumentos tradicionais de “crimmigration”, experimentais no dltimo
decénio, que visavam punir de formas diversas as condigoes de irregularidade a
intervengao no 4mbito do ordenamento juridico diverso, aquele da protecio in-
ternacional, onde a vontade de contrastar o fendmeno migratério nio se explica
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na adocio de formas mais ou menos explicitas de sangoes de irregularidade, mas
na restri¢ao dos espagos de reconhecimento do direito a protegao internacional”

(L. Masera, op. cit., pp. 33-34).

Mas o aspecto que mais caracterizou, entre 2018 e 2019 (durante a época
do Governo Conte I, a maioria “amarela-verde”), a politica italiana em matéria
de imigragao — ainda e, sobretudo, em termos de mensagem voltadas a opiniio
publica e como impacto mididtico complessivo — foi, certamente, o tema do “fe-
chamento das portas” as ONG’s que prestam atividade de socorro aos migrantes
nas dguas do Mediterrineo, a politica das “portas fechadas” foi o cavalo de bata-
lha do entao Ministro de Assuntos Internos, Matteo Salvini, que fez uma autén-
tica bandeira de frente ao seu eleitorado de referimento. O novo Artigo 11 coma
1-ter TUI — introduzido pelo “decreto sicurezza-bis” de junho de 2019 — atribui
a0 Ministério dos Assuntos Interno, “em respeito as obrigacoes internacionais da
Italia”, o poder de “limitar ou vedar o ingresso, o trnsito ou a parada de navios
no mar territorial [...] por motivos de ordem e seguranca publica ou quando se
concretizam [...] violagdes de leis de imigragao vigentes”, prevendo uma san¢io
administrativa pecunidria contra o comandante, o armador e o proprietrio do
navio, no caso de viola¢io da vedacio de ingresso, trinsito e parada, com pos-
terior previsio de sequestro cautelar imediato e da sangao acesséria de confisco
do navio, no caso de reiteragdo das infragées. A politica das “portas fechadas”
— objeto de criticas imediatas por parte do Comissdrio de direitos humanos do
Conselho da Europa a (Lives saved. Rights protected. Bridging the protection gap for
refugees and migrants in the Mediterranean) e do Alto Comissariado das Nagoes
Unidas pelos direitos humanos (cf. S. Zirulia, Decreto sicurezza-bis: novita e profili
critici, in Diritto penale contemporaneo, 18 de junho de 2019; 1d., Soccorsi in mare
e porti sicuri: pubblicate le raccomandazioni del Commissario per i diritti umani
del Consiglio d’Europa, em Diritto penale contemporaneo, 20 de junho de 2019) —
provocou uma série de bloqueios ao ingresso nas portas italianas dos navios das
ONG?s, prolongados, as vezes, por muitos dias, com consequéncias humanas e
juridicas de todo tipo: dentincias por sequestro de pessoa contra o Ministro de
Assuntos Internos (em relagao aos casos Diciotti e Open Arms — relativo aos quais
o Senado negou autorizacio de prosseguimento — e ao caso Gregoretti, que serd
julgado proximamente pelo Tribunal da Catnia), um pedido nao acolhido de
interim measures voltado 4 Corte de Estrasburgo (cf. S. Zirulia e F. Cancellaro,
Caso Sea Watch: cosa ha detto e cosa non ha detto la Corte di Strasburgo nella de-
cisione sulle misure provvisorie, em Diritto penale contemporaneo, 26 de junho de
2019) e, enfim, uma ac¢do de forca da comandante do Sea Wazch 3 Carola Rackete
que, na noite de 29 de junho de 2019, violou o bloqueio em frente ao porto de
Lampedusa, com consequente prisao em flagrante pela Guarda de Finangas, por
motivo de resisténcia a oficial publico e resisténcia e violéncia contra navio de
guerra; prisao esta que nao foi convalidada pelo GIP de Agrigento, em 2 de julho
de 2019 (em Diritto penale contemporaneo, 3 de julho de 2019) e, posteriormen-



te, fora definitivamente anulada pela Corte Cassagao (Cass. pen., Sez. III, 16 de
janeiro de 2020, n. 6626, em Diritto penale contemporaneo, 24 de fevereiro de
2020, com anotacdes de S. Zirulia, La Cassazione sul caso Sea Watch: le motivazio-
ni sullillegittimita dell'arresto di Carola Rackete), a qual reconheceu na conduta
da comandante do navio Sez Watch 3 a subsisténcia da causa de justificagio do
cumprimento do dever de socorro no mar, em relacio a uma ampla gama de
instrumentos internacionais ratificados pela Itdlia.

Em conclusio desta rdpida revisao, a andlise da mais recente experiéncia
italiana demonstra que “a associa¢io imigracio-seguranga — que fundamenta a
nova categoria dogmdtica da crimmigration |...] — representa uma constante da
legislagao do dltimo decénio, que sempre se moveu sob o pressuposto de que a
gestao da imigragdo ¢, antes de tudo, um problema de ordem publica, enquanto
a presenca de estrangeiros irregulares no territério do Estado incide de modo
prejudicial sobre a seguranca dos cidadaos ou, no minimo, sob aquela percepgao
de (in)seguranca que resulta decisiva na determinacio dos fluxos eleitorais” ” (L.
Masera, op. cit., p. 41). Sob o perfil do sistema, a politica da “crimmigration”
d4 ugar a um fendmeno frequente na mais recente politica criminal (nacional e
europeia), ou seja, a substancial confusao de limites entre o penal e o adminis-
trativo (cf. sobre o ponto, em termos gerais, M. Donini e L. Foffani (cur.), La
‘materia penale” tra diritto nazionale ed europeo, Torino, 2018). Neste caso especi-
fico, contudo, trata-se de uma mistura de instrumentos penais e administrativos
inspirada unicamente pelo intento de maximizar a rapidez e eficiéncia defensiva
da “fortaleza nacional” (e da “fortaleza Europa”) contra a “invasdo” dos migran-
tes irregulares e de minimizar as garantias, em uma prospectiva tipica do direito
penal do inimigo (v. p.ex. nesta chave critica L. Masera, La disciplina in materia
di immigrazione irregolare, relagio do VIII Congresso Nacional das Associacoes
Italianas dos professores de direito penal, dedicado ao direito penal “dos inimigos™
na direcdo de um novo direito penal do autor? Siracusa 25-26 de outubro de 2019,
a ser impresso pela Rivista italiana di diritto e procedura penale).

kKK

A arricAcio pA CEDH NAS ZONAS DE FRONTEIRA: AS MEDIDAS DE REPATRIACAO
IMEDIATA DOS REQUERENTES DE ASILO NAS FRONTEIRAS TERRESTRES

CARrLO CURTI GIALDINO E FRANCESCO BATTAGLIA

Entre o fim dos anos noventa e inicio dos anos dois mil, o ativismo da
Corte Europeia de Direitos do Homem sofreu uma inversao de tendéncia que,
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progressivamente, favoreceu uma menor propensao a manifestagao de opinioes
concorrentes ou dissidentes.

Tal situacdo foi determinada, provavelmente, pelo fato de que em alguns
casos, alguns Paises membros do Conselho da Europa, fortemente criticos em re-
lagao 4 abordagem interpretativa “expansiva’ adotada pela Corte no seu primeiro
decénio de atividade, depois da adogao do Protocolo n. 11, comegaram a nomear
juizes propensos a conceder uma margem de apreciagio mais ampla aos Estados,
ao invés de juizes favordveis a uma maior promocio da tutela dos direitos fun-
damentais (P. Pinto de Albuquerque, D. Cardamone, Efficacia della dissenting
opinion, em Questione giustizia — Speciale 2019, pp. 148-155).

Todavia, uma atitude restritiva semelhante nunca distinguiu a atividade
judicidria desenvolvida por Paulo Pinto de Albuquerque, o qual, como justamen-
te destacado na doutrina, foi o autor de algumas das mais relevantes e sugestivas
opinides concorrentes e dissidentes jd escritas, acompanhadas das sentencas da
Corte Europeia de Direitos dos Homens (F. Angelone, A. Caruso, “La sponda
Sud”: Do we really care about them?, em Ordine internazionale e diritti umani — Gli
Speciali, Controllo e gestione dei flussi migratori nell’ Europa del Sud, 2020, p. 416).

A opinido concorrente a da Corte EDH, em M.A. ¢ outros c. Lituinia,
59793/17, 11 de dezembro de 2018, pde-se no dpice das posigdes de Paulo Pinto
de Albuquerque voltadas a promover uma extensio no 4mbito de aplicagao dos
direitos garantidos pela CEDH, de modo a oferecer maiores tutelas aos indivi-
duos.

Os fatos da causa concernem a uma familia russa de origem chechena que,
ao chegar na fronteira da lituana com a inten¢do de apresentar pedido de pro-
tegdo internacional, fora repelida em dire¢io a Bielorrussia, sem ter acesso ao
procedimento de asilo. De fato, os recorrentes, dois cdnjuges e seus cinco filhos,
apresentaram-se entre abril e maio de 2017 em trés diversos postos fronteirios
entre Lituania e Bielorrussia, mas, por estarem desprovidos de um visto regular
ou permissio de estadia, foram sempre repelidos, apesar de em uma das ocasioes,
terem levado consigo um requerimento de asilo por escrito, feito com ajuda de
uma organizag¢ao nao governamental bielorrussa. A questao, contudo, enquadra-
-se no interior das politicas restritivas que recentemente alguns Estados europeus
estdo intensificando, no convencimento de que a negativa de acesso ao préprio
territdrio nao constitufa uma forma de refoulement.

Jd hd alguns anos, de fato, foram adotadas numerosas préticas de dissuasao
a fim de conter o fluxo migratério em dire¢o a Europa. Entre estas, destacam-se:
a conclusio de acordos com Estados terceiros, muitas vezes de natureza juridica
duvidosa, como o EU-Turkey Statement; o inicio de formas de cooperagio com
paises pouco confidveis em termos de tutela dos direitos humanos, como a Libia;



a implantagao de operagoes e afastamento em alto mar e, ainda, o aumento de
hostilidade nos controles de fronteira.

Tais politicas, de um lado, estdo facilitando aos Estados interessados na
gestdo da, comumente definida, “crise migratdria”, mas de outro lado, estao de-
terminando uma difusa compreensio das liberdades fundamentais.

Sobre isto, ji na opinido concorrente o TEDH, Hirsi Jamaa e outros c. Itd-
lia [GC], 27765/09, de 23 de fevereiro de 2012, acerca da qual este comentario
estd em linha de continuidade, Paulo Pinto de Albuquerque colocou em evidén-
cia que, em razao das politicas de migracio e de controle das fronteiras, a questao
fundamental que se poe é aquela de avaliar como a Europa deve reconhecer aos
refugiados “o direito de ter direitos”, destacando, ainda, que um individuo nao
se torna um refugiado porque reconhecido como tal, mas é reconhecido como
tal porque ¢ um refugiado. Consequentemente, a falta de um pedido explicito de
asilo ou o fato de que um tal pedido nao seja sustentado por elementos suficien-
tes, nao pode exonerar o Estado interessado da obrigagao de nao afastamento em
face do estrangeiro que pede protegdo internacional.

As observagoes jd expressas ao longo da sentenca Hirsi Jamaa, entao, mos-
travam a criticidade das politicas nacionais com o objetivo de conter a chegada
de migrantes e limitar os pedidos de prote¢io internacional.

No caso M.A. e outros c. Lituinia, segundo o governo de Vilnius, o afasta-
mento dos diversos postos de fronteira com a Bielorrussia seria justificado pelo
fato que as autoridades de fronteira nao teriam entendido a vontade dos recorren-
tes de requerer asilo, uma vez que, estes tltimos nao conheciam a lingua lituana.
Ademais, nem mesmo o requerimento escrito que eles teriam apresentado pode-
ria ser considerado como uma prova das suas vontades, jd que escritas em lingua
russa, que ndo era conhecida pela policia de fronteira lituana.

Em outras palavras, na opinido da Lituania, a incomunicabilidade entre os
migrantes e as autoridades de fronteira teriam justificado o reiterado afastamento
dos primeiros na dire¢ao do pais de origem.

Em modo divergente, a Corte argumentou, justamente, que durante as
atividades de controle de fronteira, os Estados deveriam ter uma abordagem
proativa e portanto, deveriam colocar pessoas em condigdes de acessar o proce-
dimento de protecio internacional, ao invés de limitar-se a dar um prossegui-
mento essencialmente burocrdtico aos pedidos apresentados. Isto comporta que,
também nos casos em que os interessados manifestem formalmente a vontade de
pedir protegdo internacional, as autoridades competentes devem ser capazes de
examinar a situacio, a fim de compreender as reais intengoes de base. Em sinte-
se, a incomunicabilidade entre os érgaos do pais receptor e os individuos que se
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encontram sob a sua jurisdi¢io nio constitui uma motivagio idonea a excluir a
responsabilidade estatal em caso de refoulement.

As argumentagées da Corte, por outro lado, sdo plenamente conforme as
obrigacoes positivas constantes do Artigo 1 CEDH, segundo o qual as Partes
contratantes nao devem sé abster-se dos comportamentos lesivos dos direitos de
garantias da Convengido, mas devem também adotar todas as medidas necessdrias
a fim de que as pessoas submetidas a sua jurisdigio possam exercitd-las (D. Xe-
nos, Zhe Positive Obligations of the State under the European Convention of Human
Rights, Londres, 2012).

A opiniao concorrente de Paulo Pinto de Albuquerque tem o valor de
tratar a questdo afrontada pela Corte através de uma abordagem de 4mbito mais
alargado, que permite compreender de maneira mais clara o processo argumen-
tativo desenvolvido pela Cimara, tornando, ainda, mais visivel as fases de desen-
volvimento do direito vivente relativo & matéria de interesse. Por outro lado, con-
siderando que o direito convencional é em continua evolucio e que se constrdi
passo a passo, o objetivo central das opini6es separadas é aquele de acrescentar a
visibilidade do procedimento deliberativo, de modo a contribuir para a melhor
compreensio da decisao tomada, mas, também, ao desenvolvimento da jurispru-
déncia, assim como uma melhor transparéncia da atividade da Corte (P. Pinto
de Albuquerque, Plaidoyer for the European Court of Human Rights, em European
Human Rights Law Review 2018, pp. 119-133).

Inicialmente, na opiniio em comento, esclarece-se um pressuposto juri-
dico de cardter geral aplicdvel as politicas migratdrias, ou seja, que nao existem
dreas além das leis, nas quais ¢é legitimo precluir a tutela dos direitos individuais.
Deste modo, deseja-se evidenciar que, na esteira da sentenga Hirsi Jamaa de 2012
e do TEDH, N.D. ¢ N.T. ¢ Espanha, 8675/15 ¢ 8697/15, de 3 de outubro de
2017, o pronunciamento no caso M.A. ¢. Litudnia é direcionado a reafirmar
que a negativa de ingresso no préprio territério, através de agoes de repulsao das
fronteiras ou além dos limites nacionais, nao configura uma forma de expulsio e,
portanto, exonera o Estado interessado do respeito as obrigacdes decorrentes da
CEDH em matéria de non refoulement.

Neste contexto, vale a pena recordar que, no que se refere ao conceito de
jurisdigdo, a Corte, na sua consolidada jurisprudéncia, estabeleceu que a Conven-
¢do encontra aplicacio extraterritorial nos casos em que uma pessoa se encontro
sob o controle continuo e exclusivo, tanto de jure quanto de facto, de um Estado
contratante (Corte EDU, Hirsi Jamaa e outros c. Itdlia, cit.). Por conseguinte, o
conceito de expulsao nio pode ser limitado ao afastamento de um individuo do
préprio Estado, mas deve estender-se a todas as formas de repulsao que as autori-
dades nacionais atuem em relagao aqueles que se encontrem sob a sua jurisdigao.



Naturalmente, no caso em exame, as circunstincias sao diversas daquela
que levaram & mencionada sentenca Hirsi e N.D. e N.T, uma vez que a questao
nao diz respeito nem a uma operagio em mar internacional, nem a um controle
exercido em uma zona “critica”, a qual poderia ser considerada um enclave espa-
nhol no Marrocos, mas uma normal atividade de fronteira. Todavia, o pressupos-
to juridico ¢ o mesmo, ou seja, que de acordo com a CEDH, nio podem existir
zonas out of law.

Tal obrigacio, obviamente, subsiste também nos contextos em que os Es-
tados, por periodos mais ou menos prolongados, tenham que lidar com uma for-
te pressao migratédria. O que significa que no ¢é justificivel a instituigao de 4reas
excluidas das obrigagées de tutela que incumbem aos Estados parte da CEDH
em relagao aos individuos submetidos as suas jurisdigoes.

Sobre isso, vale a pena destacar que a Corte nao modificou a sua orientagao
interpretativa nem mesmo depois da sentenga da Grande Cémara, no caso N.D.
e N.T. c. Espanha de 2020, no qual, segundo qualquer comentarista, a Corte teria
legitimado a expulsao coletiva no caso de ingressos irregulares, abrindo, desta for-
ma, as portas a uma praxe “which opposes the core principles of International Law
and the protection of fundamental rights’ (assim, C. Oviedo Moreno, A Painful
Slap from the ECtHR and an Urgent Opportunity for Spain, em Verfassungsblog, 14
de fevereiro de 2020).

Efetivamente, a sentenca de 2020 da Grande Cimara, diferentemente
daquela emitida em 2017 pela Cimara, invocada também por Paulo Pinto de
Albuquerque na opinido em exame, contém alguns elementos de ambiguidade,
na medida em que se debruca sobre a natureza ilegal da chegada do recorrentes
na Espanha e, neste sentido, afirma que “the applicant’s own conduct is a relevant
Jactor in assessing the protection to be afforded under Article 4 of Protocol No. 4
(Corte EDH, N.D. ¢ N.T. ¢. Espanha [GC], 8675/15 e 8697/15, 13 de fevereiro
de 2020, § 201).

Em outras palavras, de acordo com a Corte, para aplicar o Artigo 4 do
Protocolo n. 4 ao TEDH, deve-se avaliar se o Estado demandado forneceu um
efetivo acesso aos meios de ingresso legal e, em caso afirmativo, se os recorrentes
tenham, deliberadamente, decidido de atravessar a fronteira de maneira niao au-
torizada ou, ainda, se existiam razoes convincentes para nao o fazer, embasadas
em fatos objetivos pelos quais o Estado demandado seria responsdvel. Quando,
de fato, o Estado parte da CEDH tenha predisposto mecanismos legais para
a apresentacio de pedido de asilo, de modo a assegurar o direito de requerer
protegao internacional em maneira genuine and effective, “it may refuse entry to
their territory to aliens, including potential asylum-seekers, who have failed, without
cogent reasons, to comply with these arrangements by seeking to cross the border at a

369



370

different location, especially, as happened in this case, by taking advantage of their
large numbers and using force” (ivi, § 210).

Todavia, as argumentagoes convocadas niao diminuem as obrigagoes pre-
vistas para os Estados parte da CEDH em relagdo aos individuos colocados sob
sua jurisdi¢io, sobretudo aqueles de que tratam os arts. 2 e 3 da CEDH. Isto
também foi esclarecido pela Corte, quando a conclusio do exame do mérito
especificou que “however, it should be specified that this finding does not call into
question the broad consensus within the international community regarding the 0bli-
gation and necessity for the Contracting States to protect their borders — either their
own borders or the external borders of the Schengen area, as the case may be — in a
manner which complies with the Convention guarantees, and in particular with the
obligation of nonrefoulement” (ivi, § 232).

Por tal motivo, nio se pode compartilhar a tese pouco antes citada, se-
gundo a qual a sentenga da Grande Camara de 2020 teria aberto a estrada para
préticas contrastantes com a normativa internacional sobre a tutela dos direitos
humanos.

Em todo caso, as ambiguidades antes evidenciadas mostram a importincia
das opinioes individuais, neste caso, concorrentes, uma vez que estas sio, entre
outras coisas, suscetiveis de esclarecer, utilmente, a ratio decidendi e o alcance das
sentengas.

No que se refere a questiao dos canais legais de acesso, que hoje é uma
temdtica central no debate sobre a gestio do fluxo migratério, a opiniao do juiz
Pinto de Albuquerque no caso M.A. ¢. Lituinia oferece percep¢des de reflexao
extremamente interessantes.

No referido caso, e