A jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem a luz de exigéncias democraticas: uma historia de

equilibrios precarios

Patricia Fernandes (*)

Resumo: o presente trabalho procura refletir sobre os impactos da jurisprudéncia do TEDH
na esfera nacional dos Estados, interpretando tal impacto como um desafio com implica¢ées
democraticas. Para tal, partiremos do caso Lopes Gomes da Silva c. Portugal (2000), que
marcou a primeira condenagdo de Portugal no que diz respeito ao art. 10.2 da CEDH
referente a liberdade de expressdo. Este foi o primeiro de mais de duas dezenas de
condenagdes que se seguiram, o que veio a provocar reagdes no meio jurisdicional portugués.
A maioria dos participantes no debate entende que os tribunais nacionais devem adaptar a
sua interpretagdo as decisbes do TEDH, mas esta posicdo ndo é consensual. No nosso
trabalho, procuraremos mostrar de que modo o Conselho da Europa, a DEDH e o TEDH -
desde a sua génese ligada ao aprofundamento democratico e promocdo e salvaguarda dos
direitos humanos -, acabam por revelar as tensdes inerentes ao modelo da democracia
liberal que opdem o individualismo e universalismo liberais a democracia como
possibilidade de decidir coletivamente um projeto comum. Analisaremos como aquelas
instdncias europeias procuraram ter este desafio em conta - designadamente, através da
consideracdo dos consensos nacionais e do principio da margem de aprecia¢do -, bem como
as dificuldades inerentes a estes mecanismos, o que se traduzird numa situacdo de
equilibrios precarios. O contexto atual de crise do paradigma liberal é tomado em particular
conta, fazendo relevar as reflexdes aqui propostas.
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1. Introducao

Na conferéncia que teve lugar na sessdo de abertura dos cursos do 2.2 ciclo da
Escola de Direito da Universidade do Minho no ano letivo de 2018/2019, o Juiz
Conselheiro Jodo Silva Miguel procedeu ao balango sobre os 40 anos de adesdo de
Portugal a Convengdo para a Prote¢do dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais. Esta Convencdo, habitualmente designada como Conveng¢do Europeia dos
Direitos do Homem?, foi assinada em Roma no dia 4 de novembro de 1950 e entrou em
vigor a 3 de setembro de 1953, com o depodsito do décimo instrumento de ratificacdo.
Concebida no dmbito do Conselho da Europa, constitui um dos documentos basilares da
narrativa dos direitos humanos que se foi consolidando ao longo da segunda metade do
século XX. Estdo hoje vinculados a ela, por fazerem parte do Conselho da Europa,
quarenta e sete Estados — o que constitui um longo caminho de alargamento desde os
seus dez membros iniciais, albergando tradigdes culturais e politicas bastante distintas,
desde a tradi¢do liberal do Reino Unido a paises como a Russia e a Turquia.

Importa recordar a importancia histérica do Conselho da Europa, cujo Estatuto foi
aprovado a 5 de maio de 1949 e que entrou em vigor em agosto desse mesmo ano com as
primeiras reunides do Comité de Ministros e da Assembleia Consultiva (atualmente,
Assembleia Parlamentar). De acordo com Jean-Louis Burban, o Conselho da Europa
constitui “a primeira tentativa de uma Europa ‘europeia), isto é, feita por Europeus e para
os Europeus™ - uma criagdo tentada a partir dos destrocos das duas grandes guerras com
vista a unificacdo dos paises europeus sob o signo dos ideais democraticos. Como
resultado dos esfor¢os empreendidos pelo Comité Internacional de Coordenagdo dos
Movimentos para a Unidade Europeia, o Conselho da Europa visava comprometer os
paises da Europa num projeto politico comum, que se assumiu como sendo de
salvaguarda e aprofundamento dos valores democraticos. Era este o pardmetro que
definia o convite de adesdo ao Conselho, conforme o expressou o primeiro Presidente

eleito da Assembleia Consultiva, o belga Paul Henri Spaak, logo em 1949:

2 Daqui em diante, CEDH.

3 Apud Antdénio Martins da Silva, «A origem do Conselho da Europa, a unidade europeia e o posicionamento
portugués», in Revista de Histéria das Ideias, vol. 22, Instituto de Historia e Teoria das Ideias da Faculdade
de Letras da Universidade de Coimbra, 2001, p. 598.
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A porta do Conselho europeu estd aberta e permanecerd aberta a todos os
governos democrdticos da Europa. Os promotores do movimento desejam que
muitos destes governos, realmente democrdticos, se juntem a eles. Contudo, o
Conselho europeu fechard a sua porta a qualquer governo que ndo aplique e
ndo respeite os principios da verdadeira democracia. Admitir tais governos sé

conduziria ao caos*.

O Conselho da Europa acabaria por se revelar incapaz de realizar o projeto de
unificagdo europeia (o que levou mesmo a demissdo de Spaak em dezembro de 1951), mas
ao longo destas sete décadas afirmou-se como institui¢do central na promocao e defesa
dos direitos humanos, com a aprovacdo da DEDH e a institui¢do do Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem?. Os direitos humanos surgem, assim, como uma das trés traves-
mestras da institui¢do, juntamente com a democracia e o estado de direito - numa relagdo
triddica que constitui o cerne da narrativa dos direitos humanos: estes s6 podem ser
assegurados por um estado de direito e em contexto democratico. Como Vieira de
Andrade tem defendido entre nds, reconhecer os direitos humanos ndo ¢ suficiente; eles
precisam de garantias de prote¢do que so6 regimes democraticos podem oferecer em toda a
plenitude®.

Ora, este aspeto é o ponto crucial a partir do qual pretendemos desenvolver a nossa
andlise. Se a génese do Conselho da Europa e o seu projeto de promoc¢do dos direitos
humanos estdo ligados ao aprofundamento democratico, por outro lado, a no¢do de
democracia entendida como a possibilidade da comunidade decidir o seu destino coletivo
¢ desafiada pela ideia de uma unificacdo europeia promovida por instituicoes

supranacionais 7 . Partiremos aqui do argumento de que a democracia esta

4 Apud ibid., p. 584.

5 Daqui em diante, TEDH.

6 Cf. José Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976, Coimbra,
Almedina, 1987, pp. 335 e ss.

7 Os obstaculos colocados tradicionalmente pelo Reino Unido, e que marcaram muito do processo de
criagdo do Conselho da Europa, sdo reveladores destas tensGes entre perda, ou pelo menos partilha, de
soberania.
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necessariamente ligada a um espago de soberania popular e que, nesse sentido, as
instituicoes supranacionais condicionam a possibilidade de as comunidades
determinarem os seus valores politicos e morais e a sua préopria identidade.

Estas tensdes de articulagdo de uma narrativa universalista com uma realidade
democratica nacional estiveram presentes na criacdo do Conselho da Europa e revelam-se
ainda na jurisprudéncia do TEDH. Para as demonstrar partiremos do exemplo usado pelo
Juiz Conselheiro Jodo Miguel na conferéncia de outubro: ao referir-se as varias
condenacoes do Estado portugués no que diz respeito ao artigo 10.2 da Convencdo,
dedicado a liberdade de expressdo, o Juiz Conselheiro destacou o modo como os juizes
nacionais tém vindo a alterar a sua interpreta¢do da lei nacional a luz da jurisprudéncia
do TEDH. Trata-se de um assunto de especial suscetibilidade, na medida em que se
prende com moralidade e sensibilidade sociais, e nesse sentido a interven¢do de uma
instituicdo ndo nacional convoca reflexdes de cariz metapolitico. S3o essas que
procuraremos apresentar ao longo das proximas paginas, partindo do acérdio que
condenou o Estado portugués nesta matéria pela primeira vez: o caso Lopes Gomes da

Silva c. Portugal®.

2. Caso Lopes Gomes da Silva c. Portugal

Gostariamos de comegar por esclarecer o papel que é cumprido pelo caso Lopes
Gomes da Silva na nossa argumentacao. Ele sera utilizado como exemplo de um conjunto
de acorddos que, ao longo das ultimas quase duas décadas, tém impactado as decisdes dos
tribunais nacionais. Nesse sentido, o que importa aqui ndo é tanto os termos do caso em
concreto, mas o facto de este tipo de condenacdo se ter tornado recorrente, relevando o
modo como esta problematica veio a ser reinterpretada no contexto nacional.

Consideremos entdo o caso. A 15 de julho de 1997, o jornalista e diretor do jornal
diario Publico, Vicente Jorge Silva, apresentou queixa a Comissdo Europeia dos Direitos
do Homem por entender que a condenac¢do a que tinha sido sujeito pelos tribunais

portugueses atentava contra o seu direito a liberdade de expressdo. Os factos do caso

8 Queixa n? 37698/97, Acoérdio de 28/09/2000, disponivel aqui: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-58817
(altimo acesso: 08/10/2019).
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remetem para o editorial de sua autoria do dia 10 de junho de 1993, no qual avaliava a
escolha do advogado e jornalista Silva Resende como candidato do Partido Popular as
eleicbes municipais em Lisboa. Esse texto, bastante provocador e polemista, insurgia-se
contra o perfil ideoldgico de Silva Resende (que era publicamente conhecido em
resultado dos assiduos artigos de opinido publicados nos media portugueses) nos

seguintes termos, conforme consta do acorddo em anadlise:

Nem nas arcas mais arqueoldgicas e bafientas do salazarismo seria possivel
desencantar um candidato ideologicamente mais grotesco e bogal, uma
mistura tdo inacreditdvel de reacionarismo alarve, sacristanismo fascista e
anti-semitismo ordindrio. Qualquer figura destacada do Estado Novo ou
qualquer presidente da Céadmara de Lisboa durante o anterior regime
passariam por insignes progressistas em comparagdo com este brilhante

achado.

Silva Resende reagiu ao editorial apresentando queixa-crime e Vicente Jorge Silva
foi acusado do crime de difamagdo cometido através da imprensa. Viria a ser absolvido
pelo Tribunal Criminal de Lisboa, que entendeu que as expressdes mais polémicas do
editorial deviam ser interpretadas como uma critica ao pensamento politico de Silva
Resende e ndo a sua honra ou reputagdo. Mas esta decisdo viria a ser revogada pelo
Tribunal da Relacdo de Lisboa por considerar que expressdes como “grotesco”, “bucal” e
“alarve” eram insultos que ultrapassavam os limites da liberdade de expressdo. Vicente
Jorge Silva interpds recurso para o Tribunal Constitucional e, fundando-se no art. 10.2 da
CEDH, defendeu que a interpretacdo dada pelo Tribunal da Relagdo as disposi¢des do
Cédigo Penal e da Lei da Imprensa violavam a Constituicdo. Contudo, o Tribunal
Constitucional negou provimento ao recurso, entendendo que quer a Constituicdo quer o
art. 10.2 da Convencdo previam limitacdes ao exercicio de liberdade de expressdo e que a

interpretacdo feita pelo Tribunal da Relag¢do ndo era contraria a Constituigao.
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Perante o TEDH, as partes ndo contestaram que a condena¢do em causa constitui
uma ingeréncia no exercicio da liberdade de expressido de acordo com a lei portuguesa,
mas pretendiam discutir se essa ingeréncia seria necessdria numa sociedade democratica
para alcancar o objetivo de proteger a “reputagdo ou direitos de outrem” no sentido do n.°
2 do art. 10.2 da Convenc¢do. Como chamou a atengdo o representante do Governo, perante
o conflito de direitos, o Estado portugués considerou que a liberdade de expressdo pode
ser exercida sem atacar o bom nome e a reputagdo de uma pessoa, e que os tribunais tém
o direito e dever de punir os excessos. E acrescentou, perante o apelo do requerente a que
o TEDH exerca o controlo que deve acompanhar a margem de apreciagdo que geralmente
é concedida aos Estados nesta matéria, que a apreciacdo dos factos pelas jurisdigoes
portuguesas deve prevalecer na medida em que estio mais préximas da realidade
nacional - afinal, o TEDH ndo pode, sob pena de desvirtuar a propria letra e espirito da
Convencao, surgir como uma quarta instancia de recurso.

Como se posicionou o TEDH a este respeito? No acérddo sob andlise, o Tribunal
comeca por recordar que a liberdade de expressdo constitui um dos fundamentos
essenciais de uma sociedade democratica (recordemos que o Conselho da Europa nasce
do esfor¢o de aprofundar a tradi¢do democratica europeia); e uma sociedade democratica
exige pluralismo, tolerancia e espirito de abertura e isso implica liberdade de expressar
ndo so informacoes e ideias geralmente aceites ou consideradas inofensivas, mas também
aquelas que ferem, chocam ou causam inquietacdo. Por tudo isto, a limitacdo desta
liberdade deve obedecer a critérios muito estritos. Mas o Tribunal acrescenta que a
importancia destes aspetos aumenta quando passamos para o dominio da imprensa, pelo
que as limitagGes ai devem ser ainda mais reduzidas e variam conforme os sujeitos
envolvidos. Por exemplo, os limites da critica admissivel serdo mais amplos em relacdo a
uma personalidade politica do que em relacdo a um simples cidaddo - isto porque faz
parte da propria natureza do lugar politico sujeitar-se a um escrutinio dos seus atos e
declaragdes, tanto por parte dos jornalistas como por parte da generalidade dos cidadaos

(ainda que mantenham, naturalmente, o direito a protecdo da sua reputagio).
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Posto isto, o Tribunal assumiu como sua tarefa analisar se a ingeréncia promovida
pelo Estado portugués correspondia a uma necessidade social imperiosa, se era
proporcionada a finalidade legitima prosseguida e se as razdes aduzidas para a justificar
eram pertinentes e suficientes. Embora sem elaborar, o Tribunal introduziu aqui um
mecanismo que tem vindo a desenvolver na sua jurisprudéncia: a de reconhecer que o
Estado nacional goza de margem de apreciagdo quanto a determinagdo desses critérios,
cabendo ao TEDH controlar e fiscalizar o uso dessa margem de apreciacdo. Como é
referido no acérddo: “trata-se apenas de controlar, sob o dngulo do artigo 10.2 e a luz do
processo no seu conjunto, as decisdes proferidas pelas instancias nacionais no uso do seu
poder de apreciagio”.

Nesse juizo de controlo, o TEDH acabou por se pronunciar favoravelmente a
queixa apresentada pelo requerente, considerando que a ingeréncia ndo se encontrava
justificada: apesar de os termos usados serem polémicos, eles estio dentro do que se
considera serem os riscos normais do jogo politico e do debate livre de ideias. O
requerente teria exprimido uma opinido motivada pelas posi¢oes politicas de Silva
Resende e, na expressdo dessa opinido, o jornalista tem liberdade para recorrer a uma

certa dose de exagero ou provocagdo.

Como foi referido, este caso constituiu o primeiro de um conjunto de vinte e seis
condenagdes de que Portugal foi alvo desde a adesdo a Convenc¢do por violacdo da
liberdade de expressdo até a data’. Entre essas condenagbes encontramos situagoes
relativas a segredo de justica' e impedimento de exercer o direito a livre expressdo”, mas a
maioria dos casos prende-se com a tensdo constante entre o direito a liberdade de
expressdo (constante dos artigos 37.2 da CRP e 10.2/1 da CEDH) e o direito a honra e

reputacdo (previsto no artigo 262/1 CRP e coberto pelo 10.2/2 da CEDH), em especial no

9 Cf.
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22languageisocode%22:[%22ENG%22,%22FRE%22],%22respondent%:22:
[%22PRT%22],%22article%22:[%2210%22],%22documentcollectionid2%22:[%22]UDGMENTS%22,%22DEC
ISIONS%22],%22violation%22:[%2210%22]} (ltimo acesso: 08/10/2019).

© Por exemplo: caso Pinto Coelho c. Portugal, Queixa n® 28439/08, Acérddo de 28.06.2011.

" Caso Women on Waves e Outros c. Portugal, Queixa n® 31276/05, Acorddo de 03.02.2009.
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dominio da liberdade de imprensa (artigo 38.2 da CRP). E precisamente nesse ambito que
cai o acordio que apresentamos, mas igualmente os casos Urbino Rodrigues c. Portugal
(2005)2, Publico - Comunicagdo Social, SA e Outros c. Portugal (2010)3 ou Tavares de
Almeida Fernandes e Almeida Fernandes c. Portugal'.

Importa notar que Portugal é um dos paises que mais sofre este tipo de
condenacgdes — o triplo da média dos restantes Estados-membros da Unido Europeia,
como termo de compara¢do’s-, o que convoca, necessariamente, reflexdes: que razdes
podem justificar esta discrepdncia interpretativa entre as entidades portuguesas e o
TEDH e como avaliar a tensdo que resulta dos efeitos e exigéncias que, inevitavelmente, se
exercem sobre os 6rgdos jurisdicionais nacionais?

No ensaio publicado pela Fundacdo Francisco Manuel dos Santos, Francisco
Teixeira da Mota convoca fatores como a tradicdo conservadora de respeitinho que ainda
marca a cultura portuguesa, associada a um certo paternalismo e infantilizacdo em
relacdo aos cidaddos por parte da maioria dos juizes®. Francisco Pereira Coutinho nota
como os tribunais portugueses, relevando a sensibilidade nacional, fazem “prevalecer
maioritariamente o direito ao bom nome e a reputacdo no confronto com a liberdade de
imprensa”'7; contudo, o TEDH revela um outro entendimento dos valores que devem

prevalecer neste conflito, em especial na esfera publica:

Nestes casos, o tribunal de Estrasburgo atribui aplicagcdo preferente ao direito
a liberdade de expressdo em relagdo ao direito ao bom nome e a reputagdo,

rejeitando adotar a técnica juridica da “concorddncia prdtica’; que exigiria

2 Queixa n? 75088/01, Acorddo de 29.1.2005.

3 Queixa n? 39324/07, Acorddo de 07.12.2010.

4 Queixa n? 31566/13, Acérddo de 17.01.2017.

5 Cf. https://www.rtp.pt/noticias/pais/portugal-soma-condenacoes-no-tribunal-europeu-dos-direitos-do-
homem-o-que-dizem-os-juristast esg81931 (ultimo acesso: 04/01/2019).

16 Francisco Teixeira da Mota, A liberdade de expressdo em tribunal, Lisboa, FFMS, 2013.

7 Francisco Pereira Coutinho, «O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e a Liberdade de Imprensa: os
casos portugueses», in Carlos Blanco de Morais, Maria Luisa Duarte e Raquel Alexandra Brizida Castro
(coord.), Media, Direito e Democracia, Almedina, Coimbra, 2014, p. 346.
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uma aplicagdo compromissoria de direitos fundamentais valorativamente

equivalentes, de acordo com o principio da proporcionalidade.

E quando avalia a tensdo que dai resulta, o académico inclina-se para considerar
que tal se devera a desconhecimento da CEDH e da jurisprudéncia do TEDH, “resultante
de lacunas formativas nestas matérias nas Universidades e no Centro de Estudos
Judicidrios™?, posi¢do igualmente defendida por Teixeira da Mota*.

Este advogado e o Juiz Conselheiro Jodo Miguel* aproximam-se na defesa de que
os tribunais nacionais devem fazer uma aproximagdo a jurisprudéncia do TEDH,
reinterpretando a legislagdo nacional a luz de um documento com valor supralegal,
considerando que esse é o desafio e a exigéncia que os direitos fundamentais colocam aos
nossos juizes. Como afirma o Juiz Conselheiro Henriques Gaspar:

Nao desconhecer ou, no rigor, conhecer e assimilar a jurisprudéncia do TEDH,
refor¢a a independéncia na parte em que permita ao juiz dispor de um campo mais
amplo de referéncias, possibilitando-lhe uma abordagem mais completa pela visido
pluridimensional que os direitos fundamentais trouxeram aos varios sectores do

direito®2.

3. Desafios democraticos
Estas opinides representam uma posi¢do maioritaria que se revela no modo como
os tribunais nacionais tém vindo, progressivamente, a incorporar na sua argumentagdo as

decisdes do Tribunal de Estrasburgo®. E tal impacto ndo constitui, importa dizé-lo, algo

8 Ibid., p. 346.

9 Jbid., p. 360.

20 Francisco Teixeira da Mota, O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e a Liberdade de Expressdo,
Coimbra Editora, 2009, p. 18.

# Posi¢do defendida na obra supra identificada e pelo Juiz Conselheiro na conferéncia de outubro a que
fizemos referéncia no inicio do nosso trabalho.

22 Antonio Henriques Gaspar, «A influéncia da CEDH no dialogo interjurisdicional - A perspectiva nacional
ou o outro lado do espelho», in Julgar, n.2 7, 2009, p. 45.

2 Podemos verificar isso mesmo consultando o documento elaborado pelo Gabinete dos Juizes Assessores
do Supremo Tribunal de Justica dedicado a liberdade de expressdo e informagdo e os direitos de
personalidade na jurisprudéncia do desse tribunal: https://www.stj.pt/wp-
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excéntrico, antes faz parte da prépria légica do Conselho da Europa. Como enunciamos a
titulo introdutdrio, esta instituigdo procura uma unificacdo europeia; e se isso nio foi
conseguido em termos politicos amplos - esse objetivo ficaria para a Unido Europeia,
sendo o Conselho da Europa entendido como a sua antecamara -, aquela unificagdo tem
vindo a ser concretizada no que a implementac¢do juridica dos direitos humanos diz
respeito. Nesse sentido, embora o Conselho da Europa ndo seja, de acordo com as
classificagbes tradicionais, uma organizacdo de integracdo e, portanto, os Estados
mantenham a sua soberania, a verdade é que a sua adesdo os compromete a obrigagées
num dominio fundamental que é o dos direitos fundamentais.

Por sua vez, na medida em que esses direitos constituem o enquadramento
fundamental de atuagdo dos Estados - eles sdo elemento essencial do contrato social que,
filosoficamente, legitima a autoridade politica -, aquele comprometimento acaba por ter
implicagoes profundas, ndo so6 ao nivel do sistema juridico, mas também no modo como
os cidaddos percecionam a sua organizacdo social. E deste confronto entre a soberania
democratica de determinacdo de um projeto comum e os impactos provocados por
instancias sem legitimidade democratica direta que resulta a tensdo central que nos
encontramos a explorar.

Para deixarmos este ponto mais claro, importara convocar a histdria das ideias que
esta na origem da narrativa dos direitos humanos e que nos permitira interpretar esta
tensdo como inerente ao paradigma que fez surgir aquela narrativa, isto é, o paradigma da
democracia liberal. Teremos em vista que, se afeta o paradigma que deu origem a
ideologia dos direitos humanos, afetara necessariamente também esta.

Embora possamos fazer recuar a ideia de direitos naturais ao periodo final da
Grécia Antiga, o modo como hoje os entendemos é produto de uma circunstancia
historica especifica que designamos como Modernidade. De facto, a ideia de que existem
direitos que sdo naturais e inaliendveis, pertencendo a cada ser humano sé pelo facto de
ser humano, foi uma estratégia discursiva que se revelou particularmente eficaz na

oposicdo a teoria do direito divino dos monarcas, que acompanhou a consolida¢do do

content/uploads/2017/10/cadernoliberdadeexpressoinformaodireitospersonalidadejurisprudncia-stj.pdf
(altimo acesso: 04/01/2019).
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Estado na primeira fase da modernidade. Essa estratégia discursiva assenta numa
concecdo profundamente individualista (tributdria da tradi¢do cristd): centra-se na ideia
de individuos que pré-existem ao Estado, pelo que este s se torna legitimo com o
consentimento daqueles; mas também numa conceg¢do profundamente igualitdria: de
forma a recusar a reivindicacdo dos monarcas de que teriam um acesso especial ao poder,
os filésofos da altura defenderam um principio radical de igualdade (cf. Thomas Hobbes,
John Locke e, mais tarde, Jean-Jacques Rousseau). Estes constituirdo os termos
fundamentais do contratualismo que viria a dar forma ao movimento liberal e
constitucional dos séculos XVII (a Revolucdo Gloriosa, em Inglaterra, teve lugar em 1688)
e XVIII (a Revolugdo Americana data de 1776 e a Francesa de 1789). Sera a formula¢do da

Declaragao de Independéncia dos Estados Unidos,

Consideramos estas verdades como evidentes por si mesmas, que todos os
homens sdo criados iguais, dotados pelo Criador de certos direitos

inaliendveis, que entre estes estdo a vida, a liberdade e a procura da felicidade,

a marcar o imaginario da politica contemporanea: a ideia de que detemos direitos
que sdo anteriores a propria comunidade e que impdem limites a atuagdo do Estado.?4 Em
relagdo direta, amadurece a ideia de Estado de Direito, o tinico mecanismo capaz de
assegurar aquela limitacdo.

Mas a defesa de valores democraticos, que viria a consagrar o modelo de
democracia liberal, aparecerd apenas mais tarde. Na verdade, os iluministas e os
revoluciondrios liberais tinham, em geral, uma opinido negativa sobre o regime
consagrado em Atenas por Sélon, Clistenes e Péricles. A democracia era o governo das
massas ignorantes e, por isso, da demagogia e do caos politico. Serd apenas com a

introducdao do mecanismo de representacdo, de que fala Alexander Hamilton em 177725,

24 Numa fase subsequente, esta ideia de limitagdo seria substituida pela obrigacdo de intervencdo estatal, de
acordo com o que designamos como direitos de segunda e terceira geragao.

35 Cf. Hélene Landemore, «Is representative democracy really democratic? Interview of Bernard Manin and
Nadia Urbinati»; URL: https://booksandideas.net/IMG/pdf/20080327 manin en.pdf (Gltimo acesso:
04/01/2019).
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que a democracia se tornard aceitdvel para os modernos: o poder ndo seria exercido
diretamente por todos, mas pelos seus representantes — os mais capazes e competentes,
que constituiriam a elite politica. Terlamos assim um regime inspirado numa certa ideia
de democracia dos antigos, em que o poder reside na populacao - afinal, o contrato social
é celebrado entre iguais e é neles que reside a soberania pois s6 o seu consentimento
autoriza o poder politico -, mas uma democracia adaptada ao espirito dos modernos,
como diria Benjamin Constant no famoso discurso de 1819%.
*

Servem estas breves notas histéricas para recordar que o regime politico
hegemonico no Ocidente, embora tenha introduzido altera¢des e corre¢ées modernas ao
regime de Atenas (com limita¢des profundas a uma participagdo politica ampla e efetiva
por parte da populagdo), ainda assim pretende tratar-se de um regime democrdtico. Ora,
isso implica que os membros dessa comunidade democratica devem ter a possibilidade de
definir um projeto coletivo comum, o mesmo é dizer, devem sentir que tém o poder de
determinar os valores comuns que regulam a sua comunidade e o seu destino coletivo. O
problema é que o universalismo liberal impds progressivamente instituicdes de cariz
globalizante que condicionam, limitam e diminuem essa possibilidade, pelo que desafiam
a propria democracia embora usem a narrativa de a quererem aprofundar. E é nesta
tensdo permanente que pretendemos enquadrar as nossas reflexdes acerca do Conselho
da Europa (quanto a Unido Europeia, o problema é ainda mais grave), considerando o
bindmio universalidade / soberania comunitdria.

Como um dos mitos principais do paradigma liberal, a narrativa dos direitos
humanos assenta na ideia de universalidade (todos os homens sdo iguais antes da
celebragdo do contrato social e, por isso, todos detém os mesmos direitos apds a
constituicdo da sociedade civil). Mas a realidade social concreta compde-se de diferentes
culturas, tradi¢des e formas locais de ver o mundo; e politicamente, o regime democratico
emana dessas realidades concretas, pelo que a introducdo de um critério que se reivindica

como atemporal e a-historico perturba o seu funcionamento.

26 Referimo-nos ao discurso intitulado «Da liberdade dos antigos comparada a dos modernos»; URL:
http://caosmose.net/candido/unisinos/textos/benjamin.pdf (ultimo acesso: 04/01/2019).
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O Conselho da Europa (e, consequentemente, a CEDH e o TEDH), como produto

do paradigma liberal, revela estas tensoes. Por um lado, podemos afirmar que,

[A]lpesar das decisées do TEDH serem vinculativas, elas apenas obrigam as
partes no caso decidido pelo Tribunal. Para além disso, o préprio TEDH tem
real¢cado que ndo hd efeito direto, muito menos supremacia, das previsées da
Convengdo nas ordens juridicas nacionais. Como acontece com toda a
legislagdo internacional, o modo como a convengdo e as decis6es do TEDH
sdo implementadas na lei nacional é determinada pelas constitui¢ées
nacionais. Soma-se a isto que, mesmo que o TEDH tenha tornado claro que
tem o poder de, em ultima instdncia, proteger os direitos previstos na
Convengdo, ele ndo reivindicou, de todo, que algum grau de transferéncia de

soberania tenha tido lugar.?”

E também este espirito que podemos encontrar na Declaracio de Bruxelas, que
resultou da Conferéncia de margo de 2015, quando, apds reconhecer o trabalho realizado

pelo Conselho da Europa na consolidagdo dos direitos humanos, as partes reiteraram

A natureza subsididria do mecanismo de supervisdo estabelecido pela
Convengdo e, em particular, o papel principal desempenhado pelas
autoridades nacionais, nomeadamente governos, tribunais e parlamentos, e a
sua margem de apreciagdo na garantia e proteg¢do dos direitos humanos ao
nivel nacional, envolvendo institui¢cées nacionais dos direitos humanos e a

sociedade civil quando apropriado®.

Contudo, a verdade é que o impacto das interpretagdes do TEDH vai para 14 do

caso concreto que € julgado. Como afirma Janneke Gerards, embora as diferengas entre o

7 Janneke Gerards, «Pluralism, Deference and the Margin of Appreciation Doctrine», in European Law
Journal, vol. 17, n.2 1, 201, p. 102 (tradu¢do nossa).

38 Cf. https://www.echr.coe.int/Documents/Brussels Declaration ENG.pdf (ultimo acesso: 04/01/2019;
sublinhado e tradu¢do nossos).
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Tribunal de Justica da Unido Europeia e o Tribunal de Estrasburgo sejam evidentes, isso
ndo significa que a posi¢do do TEDH ndo seja mais “parecida com a dos tribunais da UE
do que poderia parecer caso a previsdo legal fosse tomada a letra’>® E recordemos a
Recomendag¢do n.° 5 (2004) do Comité de Ministros no sentido de que os Estados
verifiquem “sistematicamente a compatibilidade dos projetos de lei com a Convengdo a
luz da jurisprudéncia do Tribunal’, zelem “para que haja mecanismos para verificar (...) a
compatibilidade das leis em vigor e das prdticas administrativas”’, bem como “para uma
adaptagdo o mais rapidamente possivel das suas leis e praticas administrativas, a fim de
evitar violacoes a Convenc¢ao’3°.

E dentro deste espirito que devemos considerar as alteragdes legislativas ao Codigo
de Processo Penal e ao Cddigo de Processo Civil, que introduziram como fundamento da
revisdo de sentenca transitada em julgado “uma sentenca vinculativa do Estado Portugués,
proferida por uma instancia internacional, inconciliavel com a condenag¢do ou suscitar
graves duvidas sobre a sua justiga” (art. 449, n.2 1, al. g)) ou ela “seja inconciliavel com
decisdo definitiva de uma instancia internacional de recurso vinculativa para o Estado
Portugués” (art. 696.2, al. f)). E Cabral Barreto, na edi¢do anotada da Convengdo, chama a
atenc¢do para a influéncia que a Convencdo e a sua jurisprudéncia tiveram na propria
Constitui¢do, quer na sua versdo original, quer nas sucessivas revisdes, em especial na
revisdo de 19973".

Ora, tudo isto deve ser entendido no contexto mais amplo do mundo globalizado
atual que tem tido implicacées profundas nos sistemas juridico-constitucionais,
pensados inicialmente no plano da soberania nacional, mas que agora vivem em dominio

de interconstitucionalidade, de acordo com a expressio consagrada por Gomes

29 Janneke Gerards, «Pluralism, Deference and the Margin of Appreciation Doctrine», in European Law
Journal, vol. 17, n.2 1, 201, p. 103 (tradugdo nossa).

30 Cf.
http://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/recomendacao rec 2004 5 do comite de ministros.p
df (ultimo acesso: 04/01/2019).

3! [reneu Cabral Barreto, A Convengdo Europeia dos Direitos do Homem Anotada, Coimbra, Coimbra Editora,
2010 (4.2 ed.), pp. 42-3.
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Canotilho,3* de acordo com o espirito de “constitutional cross-fertilization” de que fala

Anne-Marie Slaughter:

Os tribunais constitucionais citam as decisées uns dos outros em assuntos

que vdo desde a liberdade de expressdo a direitos de privacidade e pena de

morte. (...) Eles citam-se ndo a titulo de precedente, mas como argumentos de

autoridade. Eles também podem distinguir as suas visées da posi¢do de outros
tribunais que tém considerado problemas parecidos. O resultado, pelo menos

em algumas matérias como a pena de morte e os direitos de privacidade, é a

emergéncia de uma jurisprudéncia global33.

*

Pensamos que com a exposi¢do supra se tornam claros os desafios democraticos
que sdo convocados pelo funcionamento do Conselho da Europa e, consequentemente,
pela jurisprudéncia do TEDH. Ndo pretendemos questionar a bondade da narrativa dos
direitos humanos; o nosso objetivo passa antes por, sobretudo a luz dos desafios atuais,
avaliar a sua eficacia. Afinal, quando os impactos na identidade comunitdria democratica
sdo excessivos, ndo afetamos com isso a propria promocdo e salvaguarda dos direitos
humanos? Quando os juizes nacionais alteram a sua interpretagdo da lei de acordo com
interpretacdes supranacionais ndo estaremos a dar azo a que as populagdes sintam que o
controlo do seu projeto coletivo lhes escapa das maos? E quando isso acontece, nio
ficardo elas predispostas e sensiveis a propostas que prometem recuperar esse poder e
controlo, mesmo que isso ponha em causa uma narrativa que até ha bem pouco tempo

lhes parecera fazer sentido?

32 Cf. José Gomes Canotilho, “Brancosos” e Interconstitucionalidade. Itinerdrios dos discursos sobre a
historicidade constitucional, Coimbra, Almedina, 2012.

33 Slaughter, Anne-Marie, A Global Community of Courts, in Harvard International Law Journal, vol. 44, n.°
1, 2003, p. 193 (tradug¢do nossa).
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4. Contramovimentos: estrutura organica, respeito pelos consensos
nacionais e principio da margem de apreciacao

Como decorreu do exposto, a nossa analise ndo se prende com o dominio juridico-
constitucional. Afinal, de acordo com Cabral Barreto, “a doutrina mais significativa
defende para a Conveng¢do, como para os outros instrumentos de direitos internacional
pacticio, uma posi¢do intermédia entre a lei constitucional e as leis ordindrias.
Subordinada hierarquicamente a Constitui¢do, a Convencdo tem, no entanto, valor
supralegal”3+. Isto significa que o documento fundacional ao nivel estatal continua a ser a
Constitui¢do: esta prevalece sobre a Convenc¢do e os Estados podem precaver-se de
eventuais discrepancias utilizando instrumentos como declaragdes interpretativas e
reservas. Se os Estados ndo considerarem pertinente recorrer a qualquer destes
mecanismos é porque entendem que a sua ordem juridica esta de acordo com os valores
dos documentos internacionais que subscrevem e, tendo valor supralegal, é admissivel
que as disposi¢des da convencdo condicionem a interpretagdo dos diplomas legais que
lhes sdo hierarquicamente inferiores (embora mesmo esta posi¢do ndo seja unanime,
COMO Veremaos).

O que pretendemos, antes, é promover uma reflexdo metapolitica ao nivel da
legitimacdo democratica — no fundo, a questdo de saber como equilibrar determinagées
exteriores com um espirito de soberania que é necessariamente nacional. O problema ndo
foi ignorado por aqueles que pensaram o Conselho da Europa, nem é ignorado pelos
atores do TEDH - e é por essa razdo que podemos identificar dois mecanismos que
podem ser entendidos como resposta aos desafios de cariz democratico que indicamos.

O primeiro desses mecanismos prende-se com o modo de funcionamento do
TEDH. Como reconhece Cabral Barreto, “o Tribunal procede com cautela de modo que as
suas decisdes possam refletir tanto quanto possivel um sentir existente no seio dos
Estados sob a sua jurisdi¢do.” Na sua dindmica de promocdo e salvaguarda dos direitos
humanos, o TEDH reconhece a importincia dos consensos nacionais e a

imprescindibilidade de os ter em conta quando se estd a avaliar decisdes que concernem

34 [reneu Cabral Barreto, A Conveng¢do Europeia dos Direitos do Homem Anotada, Coimbra, Coimbra
Editora, 2010 (4.2 ed.), p. 33.

HU LGAR Online, outubro de 2019 | 16



A jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem a luz de exigéncias...

Patricia Fernandes

Estados concretos e realidades politicas especificas. “O Tribunal deseja ser o promotor de
um ordenamento juridico europeu comum na matéria que lhe cabe cuidar, a dos Direitos
Humanos, mas prosseguindo um caminho que encontre as suas referéncias no
ordenamento juridico dos diversos Estados membros.” Recordemos a larga abrangéncia
do Conselho da Europa, que retne quarenta e sete paises de diferentes tradi¢des, exigindo,

por isso, equilibrios:

[Sle o Tribunal ndo fica a espera de uma harmonia total, dificilmente ele
avangard sozinho sem o apoio mais ou menos sélido de algumas jurisdi¢ées
nacionais e, naturalmente, sem o apoio de alguns tribunais superiores, pois
sdo eles os melhores colocados para se aperceberem das mudangas sociais

ocorridas ao nivel interno3s.

Pensemos, igualmente, no art. 26.2 da CEDH: se, de acordo com o nimero 3 desse
artigo, um juiz com assento na qualidade de juiz singular ndo podera proceder a aprecia-
¢do de qualquer peticdo formulada contra a Alta Parte Contratante em nome da qual o
juiz em causa tenha sido eleito, a provisdo do niimero 4 surge como refor¢o do nosso ar-
gumento anterior: o juiz eleito por uma Alta Parte Contratante que seja parte no dife-
rendo serda sempre membro de direito da sec¢do e do tribunal pleno, o que tem em vista
garantir um juizo mais proximo das considerac¢des locais.

O segundo mecanismo que pretendemos introduzir pode ser visto como um
corolario desta ideia de respeito pelos consensos nacionais e da ideia de que a CEDH e a
atuacdo do TEDH se regem por um principio de subsidiariedade (reafirmado, como vimos,
pela Declaragdo de Bruxelas). Esse mecanismo, designado como principio da margem de
apreciagdo, amadureceu na jurisprudéncia do Tribunal desde a primeira apari¢ao em 1958
num relatério da Comissdo para um caso que opds a Grécia ao Reino Unido sobre uma

alegada violacdo dos direitos humanos no Chipre, e desde entdo surgiu em muitas

35 Ibid., p. 34.
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decisbes da Comissdo e em centenas de acdrddos do Tribunal3®. Importa, no entanto,
notar que se trata de um expediente que nio encontra cobertura no texto da convengdo —
tal sé acontecerd com a entrada em vigor do Protocolo n.? 15, que ainda aguarda
ratificagdo por parte de alguns Estados?”.

Em que consiste o principio da margem de aprecia¢do? De acordo com Steven
Greer, “refere-se ao espaco de manobra que as instituicdes de Estrasburgo estdo dispostas
a dar as autoridades nacionais para o cumprimento das suas obrigagdes que resultam da
CEDH38, E, como chama a aten¢do Janneke Gerards, assenta em duas consideragoes: a
primeira é a de que ha um padrio minimo de protecio de direitos fundamentais,
partilhado e uniformizado, e que expressa o espirito universal dos direitos humanos -
como tal, tem de valer para todos os paises e para todas as pessoas; assim, a margem de
apreciagdo surge apenas numa segunda dimensdo: a avaliacdo das limitagdes que podem

ser convocadas quanto a essa prote¢do, uma vez que

as autoridades nacionais estdo melhor colocadas para avaliar a necessidade e
propriedade de restricées e limitagées. Ndo sé tém melhor acesso a
informagdo factual sobre a necessidade de tais restrigées, como também estdo

geralmente numa melhor posi¢do para avaliar de que modo uma medida ou

36 Greer, Steven, The margin of appreciation: interpretation and discretion under the European convention
on Human Rights, Council of Europe Publishing, 2000, p. 5. Como assinala Benedita Mac Crorie, «[e]sta
doutrina foi referida, pela primeira vez, pela Comissdo Europeia no caso Grécia c. Reino Unido, relativo a
situagbes de emergéncia (artigo 15.2), embora nessa decisdo a Comissdo tivesse usado o termo “discretion”
em vez de “margin of appreciation”. O Tribunal invocou expressamente a expressdo pela primeira vez no
caso De Wilde, Ooms and Versyp v. Belgium, ainda que em decisdes precedentes parega ter concedido aos
Estados uma certa margem.» (in Benedita Mac Crorie, «Margin of appreciation», in Georgios Milios e David
Moya Malapeira (eds.), Aliens before the European Court of Human Rights. Ensuring Minimum Standards of
Human Rights Protection, Ed. Brill [em publica¢do]).

37 Cf. art.° 1 do Protocolo:
http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446{764¢3246795958427746a63334€7a6
37664326¢756157357059326c6864476¢3259584d7657456C4a535330305258683062334d76634842794d544d745

7456¢4a535638794¢6d527659773d3d&fich=ppr13-XIII 2.doc&Inline=true (Gltimo acesso: 04/01/2019).

38 Greer, Steven, The margin of appreciation: interpretation and discretion under the European convention
on Human Rights, Council of Europe Publishing, 2000, p. 5 (tradug¢do nossa).
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decisdo nacional se relaciona com valores constitucionais nacionais e

tradigées legais3®.

Deste modo, o que justifica a existéncia da margem de apreciagdo é o facto de, em
determinadas questdes, os Estados estarem em melhor posicdo para procederem ao
balanco entre direitos conflituantes e os interesses publicos - pensemos, mais uma vez,
no acordio Lopes Gomes da Silva. O tribunal reconhece essa margem de
discricionariedade aos Estados, mas mantém o direito de escrutinar e exercer controlo
sobre esse poder decisorio.

E essa avaliacio que o TEDH ¢é chamado a fazer e fi-lo, como Gerards destaca,
atendendo a trés fatores: “the common ground’, “better placed argument” e “nature of
affected right or interest”.4° Assim, a existéncia de ampla convergéncia quanto ao direito
em causa entre os Estados membros, o facto de se tratarem de questdes sensiveis que
serdo melhor analisadas proximamente ou a natureza do direito em causa determinardo a

amplitude da margem de apreciagdo dos Estados.

A amplitude desta margem varia e depende de um numero de fatores, que
inclui a natureza do direito da Conven¢do que estd em causa, a sua
importdncia para o individuo, a natureza da interferéncia e o objeto
prosseguido pela interferéncia. A margem tende a ser mais pequena quando o
direito em causa é crucial para o gozo individual efetivo de direitos de
intimidade ou semelhantes (..). Quando um aspeto particularmente
importante da existéncia ou identidade individual estd em jogo, a margem
permitida ao Estado serd restringida. (...). Quando, pelo contrdrio, ndo hd

consenso entre os Estados membros do Conselho da Europa sobre a

39 Janneke Gerards, «Margin of appreciation and incrementalism in the case law of the European Court of
Human Rights», in Human Rights Law Review, n.2 18, 2018, p. 498 (tradugdo nossa).

40 Cf. Janneke Gerards, «Pluralism, Deference and the Margin of Appreciation Doctrine», in European Law
Journal, vol. 17, n.2 1, 201, pp. 80-120.
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importdncia relativa do interesse em jogo ou sobre o melhor modo de protegé-

lo, a margem serd mais ampla (...)%.

Mais concretamente: aplica-se com maior amplitude ao art. 15.2 da CEDH, em
casos que se prendem com a proibicio de discrimina¢do do art. 14, a provisdo de
liberdades dos artigos 8.2 a 11.° e a protecdo da propriedade do art. 1.2 do Protocolo
Adicional. E é especialmente relevante no que diz respeito a liberdade de expressido —
como vimos no acorddo analisado —, mas também no dominio da bioética, como chama a

atencdo Benedita Mac Crorie4>.

5. A titulo de conclusdo: uma histdria de equilibrios precarios

Procuramos ao longo deste texto refletir sobre as implica¢des democraticas que
resultam do impacto de institui¢gdes supranacionais e que pautam o mundo globalizado
dos nossos dias. Para tal, partimos da ideia de que todos os paradigmas assentam em
contradicbes ou tensdes internas que vdo criando movimentos num sentido e
contramovimentos em sentido inverso. Também a narrativa dos direitos humanos vive,
como ndo poderia deixar de ser, sobre estas tensdes — que recuam ao contexto historico e
ideoldgico da sua génese: sendo parte do paradigma liberal, os direitos humanos revelam
as tensdes entre a universalidade liberal e a soberania democratica. Isto significa que, na
mesma medida em que os direitos humanos recorrem a narrativa democratica para se
fortalecer, as instdncias supranacionais que promovem a universaliza¢do e uniformizagdo
desses direitos poem em causa o funcionamento democratico - que entendemos aqui
como a possibilidade soberana de uma comunidade determinar um projeto coletivo
comum. Usamos o exemplo portugués e o caso Lopes Gomes da Silva para revelar essa
tensdo no que diz respeito ao Conselho da Europa, a CEDH e a jurisprudéncia do TEDH;
mas recordamos na seccdo anterior de que modo as instituicdes de Estrasburgo

reconhecem o desafio. Porém, a nossa apreciacdo dessa contra-resposta leva-nos a

4 Caso S. e Marper c. UK, Queixa n.? 30562/04 e 30566/04, Acorddo de 04.12.2008 (tradugdo nossa).

4 Benedita Mac Crorie, «Margin of appreciation and bioethics», texto apresentado na conferéncia
“Constitutionalism in a Plural World”, Escola de Direito do Porto da Universidade Catdlica Portuguesa (22 e
23 de novembro, 2017).
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considerar que estamos perante equilibrios bastante precarios, sujeitos a desmoronar-se
mal enfraqueca a narrativa do paradigma que fundamentou os direitos humanos. E isso
que procuraremos mostrar de seguida.

Se, como referimos, é defendido que o TEDH procura agir sempre em respeito
pelos consensos nacionais, a verdade é que o caso de que partimos na nossa analise
mostrou precisamente como, pelo contrario, o TEDH tem impactado a atuagdo dos juizes
nacionais no sentido de que alterem aquele que parecia ser o consenso nacional de
privilegiar o direito a reputac¢do e a honra sobre a liberdade de expressdo. Embora muitas
figuras, como destacamos, se coloquem ao lado do Tribunal e da influéncia da sua
jurisprudéncia, esse posicionamento ndo é consensual. A titulo de exemplo, os juizes do
Tribunal da Relacdo de Lisboa, no acérdao datado de 26 de janeiro de 2017, entendem que

Esta leitura da CEDH por parte do TEDH conflitua, a nosso ver, com o direito
interno portugués e a interpretacdo que a maioria da doutrina e da jurisprudéncia
fazem da colisdo de direitos constitucionais com igual dignidade abstrata. Porém,
em nosso entender, tal jurisprudéncia comunitaria ndo é vinculativa dos tribunais
portugueses.*3

Por outro lado, o principio da margem de apreciagdo, embora parega atrativo,
convoca uma série de dificuldades que procuraremos apresentar de forma breve.
Considerando uma apreciagdo juridica, tem sido defendido que o recurso que o TEDH faz
do principio da margem de apreciacdo apresenta um cariz eminentemente casuistico, o
que se traduz numa forte imprevisibilidade. Por essa razdo, muitos autores tém defendido
a sua exclusdo, embora a maioria reconheca o seu valor e defenda, antes, que a sua clareza,
coeréncia e consisténcia devem ser melhoradas.44 Gerards chama a aten¢do para a
progressiva falta de relevancia deste mecanismo: o tribunal recorre a margem de
apreciacdo de modo cada vez mais recorrente, mas essa utilizacdo parece, a cada

momento, mais vazia, de forma arbitraria ou sem apresentar a fundamentacdo devida. E

3 Acordao disponivel aqui:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/2539879f68366f6e802580b8004a8as5b?Ope
nDocument (ultimo acesso: 04/01/2019).

44 Cf. Steven Greer, The margin of appreciation: interpretation and discretion under the European convention
on Human Rights, Council of Europe Publishing, 2000, p. 5.
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isto tem conduzido a autora a explorar outro tipo de mecanismos, como o
incrementalismo e o equilibrio reflexivo, embora continue a defender a importancia da
margem de apreciagdo.*> Benedita Mac Crorie defende, no mesmo sentido, que para o
principio da margem de apreciagdo ser eficaz tem de garantir previsibilidade nos seus
padroes e nas suas decisdes, sob pena de se fragilizar a propria Conven¢do.4%

Contudo, o principio da margem de aprecia¢do convoca outras dificuldades para la
do dominio juridico e que apelam a uma reflexdo mais filoséfica. Como recorda Monica
Lugato, vozes mais criticas argumentam que “a doutrina é dificilmente compativel com
direitos humanos e a aspiragdo subjacente a um padrdo universal para a sua protegao,
uma vez que autoriza tratamento preferencial do Estado e das maiorias em detrimento da
protecdo do individuo e das minorias”47 Este é um argumento que tem sido desenvolvido
por Eyal Benvenisti, que destaca o facto de o principio da margem de apreciacdo ameagar
a protecdo das minorias — um aspeto que esta no dmago da democracia liberal, como
observado por John Stuart Mill,#® servindo a componente liberal da dicotomia para,

através do Estado de Direito, limitar o poder das maiorias.

A doutrina da margem de apreciagdo pode ser teoricamente justificada como
um meio de promover a democracia entre comunidades. Mas sempre que
existam minorias, a democracia é propensa a debilitar os seus interesses. As
maiorias monopolizam frequentemente o poder politico, com pouco mais do
que metade dos votos, e usam, dessa forma, os processos democrdticos como

meio para assegurar os seus interesses a custa da minoria. Tendo em conta

45 Cf. Janneke Gerards, «Margin of appreciation and incrementalism in the case law of the European Court
of Human Rights», in Human Rights Law Review, n.? 18, 2018, pp. 495-515.

46 Cf. Benedita Mac Crorie, «Margin of appreciation», in Georgios Milios e David Moya Malapeira (eds.),
Aliens before the European Court of Human Rights. Ensuring Minimum Standards of Human Rights
Protection, Ed. Brill (em publicacdo) e «Margin of appreciation and bioethics», texto apresentado na
conferéncia “Constitutionalism in a Plural World”, Escola de Direito do Porto da Universidade Catdlica
Portuguesa (22 e 23 de novembro, 2017).

47 Monica Lugato, «The "Margin of Appreciation" and Freedom of Religion: Between Treaty Interpretation
and Subsidiarity, in Journal of Catholic Legal Studies, Volume 52, Numbers 1&2, 2013, p. 53 (tradu¢do nossa).
48 Cf. John Stuart Mill, Sobre a Liberdade, trad. port. Pedro Madeira, Lisboa, Edi¢des 70, 2006 (em especial o
primeiro capitulo).
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esta deficiéncia inerente ao sistema democrdtico, as politicas nacionais ndo

garantem prote¢do quando direitos e interesses das minorias estdo em causa*°.

Temos aqui, mais uma vez, o reflexo das contradi¢gées internas da propria
democracia liberal. O principio da margem de apreciagdo parece desafiar a esséncia
universal da propria ideia de direitos humanos, abrindo a porta a uma espécie de
relativismo, como também afirma Benvenisti>°.

Uma ultima critica que faremos aqui notar tem especial eco nos paises da América
Latina e tem sido convocada por Cang¢ado Trindade: de acordo com este autor, uma
vantagem fundamental dos sistemas regionais passa por garantirem uma independéncia
que os juizes nacionais, em sistemas democraticos mais frageis, ndo tém>'. E interessante
notar como esta questdo ndo se colocava, com especial énfase, na Europa, mas o
surgimento de democracias iliberais5* deu-lhe, subitamente, sentido: perdendo-se uma
das traves-mestras da democracia liberal - a separagdo dos poderes e a independéncia do
poder judicial -, a margem de apreciagdo revela toda a sua fragilidade.

E usaremos este tltimo ponto para apresentarmos a nossa conclusdo, pretendendo
que a presente reflexdo ganhe importancia atendendo ao contexto politico atual. Afinal,
os acontecimentos politicos mais recentes, marcados por um gradual sucesso dos
populismos, um recrudescer dos movimentos nacionalistas e uma sedu¢do por figuras
fortes e paternalistas podem ser interpretados como uma tentativa das populagGes
recuperarem controlo e poder sobre os seus destinos. E isto mesmo que a custa de
narrativas de cuja bondade ndao duvidaram até entdo, como é claramente o caso da dos
direitos humanos. Este contexto desenha um desafio fundamental que é colocado a

narrativa dos direitos humanos: perante aquilo que interpretamos como o fim do

49 Eyal Benvenisti, «Margin of appreciation, consensus, and universal standards», in New York University
Journal of International Law and Politics, n° 31,1998, p. 849 (tradug¢do nossa).

5° Ibid., p. 844.

53t Apud Claudio Netto, «O Principio da margem de apreciacdo: em busca do terreno comumb», in Revista de
la Secretaria del Tribunal Permanente de Revisién, Ano 6, n.2 11, 2008, p. 77.

52 Expressdo usada por Viktor Orban para caracterizar o seu modelo de governa¢do na Hungria.
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paradigma liberal, ou ela se revela capaz de se reinventar ou ficard condenada a

desmoronar-se juntamente com o sistema a partir do qual nasceu.
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ANEXO
Jurisprudéncia do TEDH, condenando Portugal pela violacao do art. 10.°
(26 casos, desde 1978 até setembro de 2019)
Caso Lopes da Silva c. Portugal, Acordao de 28.09.2000, Queixa n.° 37698/97;
Caso Urbino Rodrigues c. Portugal, Acérddo de 29.1.2005, Queixa n.° 75088/01;
Caso Roseiro Bento c. Portugal, Acérdao de 18.04.2006, Queixa n.° 29288/02;

Caso Almeida Azevedo c. Portugal, Acérdao de 23.01.2007, Queixa n.2 43924/02;

Caso Colago Mestre e SIC - Sociedade Independente de Comunicagdo, S.A. c. Portugal,

Acoérdao de 26.04.2007, Queixas n.2 11182/03 e n.° 1319/03;

Caso Azevedo c. Portugal, Acérdao de 27.03.2008, Queixa n.2 20620/04;

Caso Campos Damaso c. Portugal, Acordio de 24.04.2008, Queixa n.° 17107/05;

Caso Women on Waves e Outros c. Portugal, Acérdio de 03.02.2009, Queixa n.2 31276/05;
Caso Alves da Silva c. Portugal, Acdrdao de 20.10.2009, Queixa n.2 41665/07;

Caso Laranjeira Marques da Silva c. Portugal, Acérdao de 19.01.2010, Queixa n.2 16983/06;

Caso Publico - Comunicagdo Social, S.A. e Outros c. Portugal, Acérddo de 07.12.2010,

Queixa n.? 39324/07;
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Caso Barata Monteiro da Costa Nogueira e Patricio Pereira c. Portugal, Acérddo de

11.01.2011, Queixa n.2 4035/08;

Caso Gouveia Gomes Fernandes e Freitas e Costa c. Portugal, Acérddo de 29.03.2011,

Queixa n.2 1529/08;
Caso Conceigdo Letria c. Portugal, Acordao de 12.04.2011, Queixa n.2 4049/08;
Caso Pinto Coelho c. Portugal, Acérddo de 28.06.2011, Queixa n.2 28439/08;

Caso Bargdo e Domingos Correia c. Portugal, Acérdao de 15.11.2012, Queixa n.2 53579/09 e

53582/09;
Caso Sampaio e Paiva de Melo c. Portugal, Acorddo de 23.07.2013, Queixa n.° 33287/10;
Caso Welsh e Silva Canha c. Portugal, Acordao de 17.09.2013, Queixa n.2 16812/11;

Caso Amorim Giestas e Jesus Costa Bordalo c. Portugal, Acdrdao de 3.04.2014, Queixa n.°

37840/10;
Caso Pinto Pinheiro Marques c. Portugal, Acérddo de 22.01.2015, Queixa n.2 26671/09;
Caso Pinto Coelho c. Portugal, Acordio de 22.03.2016, Queixa n.° 48718/11;

Caso Medipress-Sociedade Jornalistica, Lda c. Portugal, Acordio de 30.10.2016, Queixa n.°

55442/12;

Caso Do Carmo de Portugal e Castro Cadmara c. Portugal, Acérddo de 4.10.2016, Queixa n.°

53139/11;
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Caso Tavares de Almeida Fernandes e Almeida Fernandes c. Portugal, Acérddao de

17.01.2017, Queixa n.2 31566/13;
Caso Pais Pires de Lima c. Portugal, Acorddo de 12.02.2019, Queixa n.° 70465/12;

Caso Antunes Emidio e Soares Gomes da Cruz c. Portugal; Acordio de 24.09.2019,

Queixas n.%s 75637/13 e 8114/14.
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