TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS DO HOMEM

SUMARIOS DE JURISPRUDENCIA

2006

s s

MINISTERIO DA JUSTICA
Agente de Portugal Junto do TEDH



AGENTE DO GOVERNO JUNTO DO TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS DO HOMEM

Os sumarios constantes da presente colectanea resultam de uma selecgéo
da jurisprudéncia produzida pelo TEDH ao longo do ano de 2006, tendo
sido elaborados e organizados pela Senhora Dra Ana Garcia Marques, sob
a supervisdo do Senhor Procurador-Geral Adjunto, Dr. Jodo Silva Miguel,
na qualidade de Agente do Governo Portugués junto do TEDH.

O critério para a selec¢do dos acordiaos assentou na relevancia dos
mesmos, perspectivada na sua potencialidade para sedimentar a
jurisprudéncia evolutiva do Tribunal.

O texto destes sumarios, bem como dos relativos aos anos de 2000 a 2005,
estdo disponiveis para consulta nos sitios da Procuradoria-Geral da
Republica: www.pgr.pt ¢ do Gabinete de Documenta¢do e Direito
Comparado: www.gddc.pt.

Para demais informagoes

Agente do Governo Portugués junto do
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
Procuradoria-Geral da Republica

Rua da Escola Politécnica, n.° 140

1249 - 269 Lisboa

Telef. 21 392 19 00. Fax 21 397 52 55

SUMARIOS DE JURISPRUDENCIA — 2006



AGENTE DO GOVERNO JUNTO DO TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS DO HOMEM

SUMARIOS DE JURISPRUDENCIA — 2006



AGENTE DO GOVERNO JUNTO DO TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS DO HOMEM

CASOS

EVANS c. REINO UNIDO

STOLL C. ALEMANHA

DAMMANN C. SUICA

SANNINO C. ITALIA

SEGERSTEDT-WIBERG C.

SUECIA

BiancHI C. SuicA

JALLOH C. ALEMANHA

JAGGI C. SUICA

WAINWRIGHT C. REINO
UNIDO

INDICE GERAL

MATERIAS

Discriminagao (art. 14.°) — Justificagdo objectiva e razoavel
— Respeito pela vida privada (art. 8.°) — Fertilizagdo in vitro —
Revogacao de consentimento

Impedir a divulgacdo de informagdes confidenciais (art. 10°,
n® 2) — Liberdade de expressdo (art. 10°) — Necessidade
numa sociedade democratica

Liberdade de expressdo (art.10.°) — Acto preparatorio a
publicag@o — Investigagdo jornalistica — Segredo profissional
— Previsibilidade — Necessidade numa sociedade democratica
— Impedir a divulgacdo de informagdo confidencial —
Antecedentes criminais

Defender-se com a assisténcia de defensor (art. 6.°, n.° 3, al.
¢)) — Inquiricdo de testemunhas (art. 6.°, n.° 3, al. d)) —
Processo equitativo (art. 6.°, n.° 1) — Revisao da sentenca

Liberdade de expressao (art. 10.°) — Liberdade de associagdo
e de reunido (art. 11.°) — Liberdade de opinido — Ingeréncia —
necessidade numa sociedade democratica — Prevista na lei —
seguranca nacional (arts. 8.°, 10.° e 11.°) — Preven¢do do
crime (arts. 8°, 10.° ¢ 11.°) — Ordem publica — Respeito da
vida privada

Respeito pela vida familiar (art. 8.°) — Prazo razoavel —
Ingeréncia — Necessidade numa sociedade democratica
Obrigagdes positivas — Processo de execugio

Processo penal — Tratamento degradante (art. 3.°)
Tratamento desumano (art. 3.°) — Julgamento equitativo
Respeito pela vida privada — Administragdo forcada de
eméticos — Trafico de droga — Direito a ndo se auto-
incriminar

Discriminagao (art. 14.°) — Execucdo de sentenca — Margem
de apreciagdo — Obrigagdes positivas — Recurso efectivo —
Respeito pela vida familiar (art. 8.°) — Respeito pela vida
privada

Tratamento degradante (art. 3.°) — Respeito pela vida privada
(art. 8.°) — Necessidade numa sociedade democratica

PAG.

12

15

17

20

25

30

32

SUMARIOS DE JURISPRUDENCIA — 2006



AGENTE DO GOVERNO JUNTO DO TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS DO HOMEM

L.L c. FRANCA

MUBILLANZILA MAYEKA E
KANIKI MITUNGA C. BELGICA

TOMASIC C. CROACIA

CHIRAIDI C. ALEMANHA

DACOSTA SILVA C. ESPANHA

Esgotamento das vias de recurso internas (art. 13.°) —
Conceito de vitima (art. 35.°, n.° 1) — Respeito da vida
privada (art. 8.°) — Ingeréncia — Prevista na lei —
Proporcionalidade — Necessidade numa  sociedade
democratica — Protecc¢do dos direitos e liberdades de terceiro

Prisdo ou detencdo regular — Bem estar econdomico do pais
(art. 8.°) — Controlo de legalidade da detengdo — Defesa da
ordem (art. 8.°) — Impedir a entrada irregular no territorio —
Interpor um recurso — Necessidade numa sociedade
democratica obriga¢des positivas — Prevengdo de infracgdes
penais — Proporcionalidade — Recurso efectivo — respeito da
vida familiar — Respeito da vida privada — seguranca
nacional (art. 8.°) — Tratamento desumano — Vitima — Vias
legais

Acesso a um tribunal (art. 6.°, n.° 1) — Qualidade de vitima
(art. 34.°) — Valor da indemnizacdo outorgada a nivel interno

Qualidade de vitima (art. 34.°) — Valor da indemnizagdo
outorgada a nivel interno — Exaustdo dos meios internos —
Duragéo da prisdo preventiva (art. 5.°, n.° 3) — Prazo razoavel

Detengdo domiciliaria disciplinar (art. 5.°, n.° 1) — Reserva a
Convengao (art. 57.°)

35

38

43

45

48

SUMARIOS DE JURISPRUDENCIA — 2006



AGENTE DO GOVERNO JUNTO DO TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS DO HOMEM

DISCRIMINACAO (ART. 14.°) — JUSTIFICACAO OBJECTIVA E RAZOAVEL
— RESPEITO PELA VIDA PRIVADA (ART. 8.°) - FERTILIZACAO IN VITRO -
REVOGACAO DE CONSENTIMENTO

II.

I1I.

IV.

Em Julho de 2000, a requerente e o seu marido, J., iniciaram um tratamento de
fertilidade com vista a concepgao de um filho. Em Outubro de 2000, um exame
preliminar revelou a existéncia de tumores pré-cancerosos em ambos 0s ovarios
da requerente que exigiam a ablacdo dos ovarios. Foi sugerido que previamente
a cirurgia se recolhessem alguns 6vulos da requerente, para serem fertilizados in
vitro, sendo posteriormente congelados os embrides assim conseguidos, até ao
momento propicio para a sua implantacdo no utero da requerente, o que sé
poderia tentar-se passados dois anos sobre a cirurgia. Até ao momento da
implantacdo no utero qualquer dos membros do casal poderia recusar o seu
consentimento a utilizacdo dos embrides. A requerente foi ainda informada de
que a recolha e congelamento dos seus Ovulos ndo fertilizados era um
procedimento que apresentava uma taxa de sucesso muito mais reduzida, e que
ndo era praticado na clinica de fertilidade em que a requerente se estava a tratar.
A requerente e o seu marido aceitaram a terap€utica sugerida, tendo sido criados
seis embrides que foram congelados.

Em Maio de 2002, o casal separa-se e, em Julho de 2002, J. notifica a Clinica da
separa¢do do casal e declara que pretende a destruicdo dos embrides congelados.
A requerente, tendo tomado conhecimento da revogacdo do consentimento de J.
na utilizacdo/implantacdo embrides do casal, inicia um processo judicial nos
tribunais ingleses que, todavia, ndo dao provimento & sua pretensdo de ver
suprida a falta de consentimento de J. para a utilizacdo e continuagdo do
armazenamento dos embrides.

A requerente alega que a lei inglesa (Lei de 1990 — the 1990 Act) ao prever a
destruicao dos embrides quando J. revoga o consentimento na continuagao do
congelamento dos embrides, viola o direito a vida do embrido, e é, por isso,
contraria ao artigo 2.° da Conveng¢ao; o Tribunal remete — nesta matéria — para
jurisprudéncia anterior que, invocando a falta de consenso europeu relativamente
a defini¢ao legal e cientifica do inicio da vida humana, refere que o direito a vida
e o momento em que ele nasce ¢ matéria que cabe na margem de apreciacdo que
o Tribunal reconhece dever pertencer aos Estados; segundo a lei inglesa um
embrido ndo ¢ titular de direitos e interesses, e ndo pode reivindicar — nem pode
ver reclamado em seu nome — o direito a vida, segundo o artigo 2.° da
Convengao.

Este caso prende-se com o direito da requerente ao respeito da vida privada,
previsto no artigo 8.° da Convengdo; o conceito de “vida privada” ¢ bastante
amplo e abrange, entre outros, aspectos da identidade fisica e social do
individuo, incluindo o direito a autonomia individual, ao desenvolvimento
pessoal, ao desenvolvimento de relagdes sociais, e ainda o respeito pelas
decisdes de vir, ou ndo, a ser pai.

No processo interno as partes, € os tribunais nacionais, trataram o caso como
uma ingeréncia do Estado no direito da requerente ao respeito da sua vida
privada, uma vez que as disposicdes relevantes da Lei de 1990 — que exige o
consentimento bilateral, de ambos os membros do casal, ndo s6 para a recolha e
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congelagdo do material genético, como para a posterior implantagao do embriao
no utero da mulher — impediam que a Clinica continuasse a tratar a requerente a
partir do momento em que J. revogou o seu consentimento; o Tribunal, no
entanto, considera que ¢ mais adequado tratar este caso como estando
relacionado com as obrigagoes positivas do Estado; o Estado optou na Lei de
1990, por consagrar um regime juridico muito detalhado relativo a autorizacao e
regulacao da fertilizagdo in vitro, cujo principal objectivo ¢ permitir a concepgao
de uma crianca por mulheres ou casais que, de outro modo, estariam
impossibilitados, ou teriam grandes dificuldades, em conceber pelos meios
normais. A questdo que se levanta, no ambito do artigo 8.°, ¢ de saber se existe
uma obrigagdo positiva para o Estado de assegurar a uma mulher, que iniciou o
tratamento de fertilizagdo in vitro para dar a luz uma crianca geneticamente sua,
a possibilidade de prosseguir o tratamento e realizar a implantacao dos embrides,
independentemente, ou apesar da revogacdo do consentimento pelo seu ex-
companheiro, dador do gadmeta masculino.

Nao ¢ de importancia primordial saber se esta questdo se analisa na esfera das
obrigacdes positivas ou das obrigacdes negativas do Estado, pois que as
fronteiras entre estes dois tipos de obrigagdes do artigo 8.° ndo sdo precisas nem
definidas, havendo principios gerais comuns a ambas: em ambos os contextos ha
que assegurar o equilibrio entre os interesses particulares do individuo, e os
interesses gerais da comunidade, no que os Estados gozam de uma certa margem
de apreciacdo; a latitude desta margem de apreciacdo varia consoante a natureza
e a relevancia dos interesses em presenca.

A nivel internacional ndo existe consenso quanto a regulamenta¢do da
fertilizagdo in vitro, nem quanto a utilizacdo a dar aos embrides criados na
sequéncia desse tratamento, resultando do estudo comparado dos elementos
constantes do processo que nalguns Estados foi criada legislagdo especifica nesta
matéria, sendo que outros Estados ou ndo legislaram sobre ela, ou legislaram
apenas parcialmente, remetendo (em caso de lacuna) para os principios gerais de
direito ou para as normas deontoldgicas e éticas aplicaveis; também ndo existe
consenso quanto a definigdo do momento até ao qual qualquer das partes pode
retirar o seu consentimento a utilizacdo material genético doado para efeitos do
tratamento de fertilizagdo in vitro, em alguns Estados o consentimento s6 pode
ser revogado até a fertilizagdo, enquanto que noutros Estados a revogacdo do
consentimento pode ocorrer a todo o momento até a implantacdo do embrido no
utero da mulher, noutros Estados, ainda, deixa-se aos tribunais a tarefa de definir
— numa base contratual, ou em funcdo do equilibrio a estabelecer entre os
interesses em presenga — até quando se admite seja revogado o consentimento.
No caso em apreco a legislagdo aplicavel resulta de um estudo
extraordinariamente detalhado das implicagdes sociais, éticas e juridicas que o
desenvolvimento da técnica no campo da fertilidade humana e da embriologia
exige; atendendo ao espirito que presidia a legislacdo aplicavel verifica-se ser de
importancia primordial o consentimento mutuo e continuado a realizacdo do
tratamento e durante todo o tratamento de fertilizacdo in vitro até a implantagao
do embrido; ¢ verdade que nenhum dos estudos prévios a legislacdo em vigor
discutiu a solugdo para os casos em que os interessados se desentendam (ou
separem) durante o tratamento de fertilidade.
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VIII. A Lei de 1990 obriga todas as clinicas que realizem tratamentos de fertilizacao
in vitro a explicar a quem pretenda iniciar tal tratamento que todo o dador de
gametas (feminino ou masculino) tem a liberdade de pdr termo ao processo a
todo o tempo, até ao momento da implantagdo; para garantir que esta informacao
¢ efectivamente prestada cada dador estd legalmente obrigado a assinar um
impresso com o necessario consentimento; neste caso ¢ indiscutivel que ambos
os dadores foram informados do direito que lhes assistia de revogar o seu
consentimento até a data da implantagdo do embrido.

IX. O Tribunal ndo esta convencido de que a situacdo do homem e da mulher, que se
submetam a um tratamento de fertilizagdo in vitro, deva ser equacionada de
modo desigual e que um justo equilibrio de interesses possa alcangar-se
vinculando o homem ao consentimento que haja prestado; se ¢ verdade que ha
uma diferenca no grau de envolvimento entre homem e mulher quando se
submetam a tratamento por fertilizacdo in vitro, o Tribunal ndo pode, no entanto,
aceitar que nos termos do artigo 8.° os direitos do homem sejam,
necessariamente, menos dignos de proteccdo do que os da mulher, nem ¢
verdade que em caso de conflito de direitos prevalega sempre o interesse da
mulher — ndo sera dificil de imaginar um homem infértil confrontado com um
dilema semelhante ao da requerente, quando apOs uma separa¢dao, a mulher
solicite a destruicdo dos embrides criados durante o tratamento.

X. Refere o tribunal de recurso (Court of Appeal) que considera justificada a
ingeréncia no direito a vida privada da requerente, porque se a pretensdo da
requerente procedesse a situacdo assim criada constituiria, por sua vez, uma
ingeréncia no direito de J. a intimidade da sua vida privada, ja que a paternidade
ndo pode ser imposta a ninguém, designadamente, quando envolve a
responsabilidade juridica e financeira do pai relativamente ao filho.

XI. O Tribunal compadece-se da situagdo da requerente que, provavelmente, nao
sendo possivel a implantacdo dos embrides, ficard privada de dar a luz um filho,
no entanto, e tal como referiram os tribunais nacionais, a ndo consagra¢ao, no
regime legal, de um poder que permita ultrapassar a revogacao do consentimento
pelo dador masculino — apesar das circunstancias excepcionais deste caso — nao
pde em causa o justo equilibrio de interesses que o artigo 8.° da Convengao
exige.

XII. A questdo central que se levanta, nos termos do artigo 8.°, ndo ¢ saber se o poder
legislativo podia ter encontrado uma solugcdo mais justa ao regulamentar esta
matéria, mas saber se ao legislar como legislou o Parlamento excedeu (ou ndo) a
margem de apreciacdo que lhe estd conferida nos termos deste artigo; ao
consagrar, na Lei de 1990, como regra — clara e precisa —, que foi explicada ao
casal e que consta claramente dos formuldrios que ambos assinaram, que o
consentimento de qualquer uma das partes pode ser revogado a todo o momento
até que se proceda a implantagdo do embrido, o Reino Unido ndo excedeu a sua
margem de aprecia¢do, nem perturbou o justo equilibrio exigido pelo artigo 8.°,
pelo que nao houve violagdo da Convengao tal como alegada pela requerente.

Caso EVANS c. REINO UNIDO, acoérdao de 7 de Margo de 2006.

JURISPRUDENCIA CITADA:
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= Jo c. Franga [GC], queixa n.° 53924/00, ECHR 2004 — VIII, pp. 1-66;

= Pretty c. Reino Unido, queixa n.° 2346/02, ECHR 2002 —III, pp.115-201;

= Odievre c. Franga [GC], queixa n.° 42326/98, ECHR 2003 — III, pp.1-50;

= X, Y eZ c. Reino Unido, acérdio de 22 de Abril de 1997, Reports of Judgments and Decisions 1997
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IMPEDIR A DIVULGACAO DE INFORMACOES CONFIDENCIAIS (ART. 10°,
N° 2) — LIBERDADE DE EXPRESSAO (ART. 10°) - NECESSIDADE NUMA
SOCIEDADE DEMOCRATICA

II.

I1I.

IV.

VL

VIL

A condenagdo do requerente pela publicagcdo de “documentos oficiais secretos”
relativos as negociacdes estabelecidas entre o Congresso Mundial Judaico e a
banca Suica acerca das indemnizacdes a atribuir as vitimas do holocausto
constituiu uma ingeréncia no direito a liberdade de expressao; no entanto, aquela
encontrava-se “prevista na lei”, designadamente no artigo 293° do Cédigo Penal
Suico e visava o fim legitimo de “impedir a divulgacdo de informacgdes
confidenciais”.

A liberdade de expressdao constitui um dos fundamentos da sociedade
democratica, sendo uma condi¢do fundamental do progresso e da realizacdo
individual; estando limitada pelo n° 2 do artigo 10° da Convengao, a liberdade de
expressdo abrange ndo sO informacdo ou ideias que sdo recebidas
favoravelmente, ou consideradas inofensivas, mas também aquelas que possam
ofender, chocar ou incomodar, tal como decorre do pluralismo e da tolerancia,
sem os quais nao existe uma sociedade democratica; esta liberdade esta, no
entanto, sujeita a excepgdes que — como decorre da jurisprudéncia do Tribunal —
devem ser interpretadas restritivamente.

Ao exercer o seu poder de supervisdo, o Tribunal ndo pretende substituir-se as
jurisdigdes nacionais, mas apenas reexaminar, a luz do artigo 10° as decisdes
por elas proferidas no ambito da respectiva competéncia e determinar se, no caso
concreto, a ingeréncia objecto de queixa era proporcional ao fim legitimo
prosseguido e se os motivos apontados pelas autoridades nacionais para a
justificarem eram suficientes e pertinentes.

Os tribunais suicos condenaram o requerente numa multa de 800 francos suicos
(o equivalente a 520€) por ter divulgado/publicado num jornal semanario um
relatorio confidencial emanado do embaixador da Sui¢a nos Estados Unidos;
estando, portanto, em causa a liberdade de expressdao a margem de apreciagao
reconhecida 4s autoridades suicas ¢ bastante restrita para julgar da existéncia de
“necessidade social imperiosa” que justificasse a condenagdo do requerente em
sede penal.

O n° 2 do artigo 10° ndo admite restri¢cdes a liberdade de expressao no ambito do
discurso politico ou de questdes de interesse geral, devendo demonstrar-se
grande prudéncia quando as medidas ou sancdes aplicadas pelas autoridades
nacionais s3o de molde a poder dissuadir a imprensa de participar na discussao
de problemas de legitimo interesse publico.

A critica contida na publicacdo (sancionada) visava directamente um alto
funcionério, designadamente um embaixador, encarregue de uma missdo
particularmente importante junto dos Estados Unidos, donde a margem de
apreciacdo dos tribunais suicos ainda era mais estreita do que se se tratasse de
um simples cidadao ou particular.

O Tribunal considera que a confidencialidade dos relatorios diplomaticos esta
justificada a priori, no entanto, ndo terd de ser mantida ou defendida a todo o
custo, pois que a funcdo critica e de controlo que os media desempenham
também se hé-de aplicar no dominio da politica externa.

10
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VIIIL.

IX.

XI.

As informagdes contidas nos documentos em causa suscitavam questdes de
interesse publico, e — na opinido do Tribunal — ¢ legitimo o interesse do publico
em ser informado sobre os agentes (funcionarios) encarregues deste dossier, que
aborda problemas sensiveis, e sobre o estilo e estratégia negocial por eles
adoptados nas referidas negociagdes.

O relatério divulgado pelo requerente era um documento interno, desconhecido
do publico e classificado de “confidencial”, a que s6 um circulo muito restrito de
pessoas tinha acesso; no entanto, parece que o requerente ndo esteve na origem
da “indiscri¢ao”; o Tribunal ndo despreza a necessidade de se preservar as
instituigdes ou Orgdos diplomaticos de ingeréncias externas, mas neste caso
entende que a medida sancionatdria aqui impugnada nao se destinou a assegurar
ou defender o bom funcionamento dos servigos e 6rgaos do Estado encarregues
da “seguranga nacional” e da “ordem publica”, no sentido que estes termos
assumem na Convengao.

Qualquer pessoa, incluindo os jornalistas, que exerca o seu direito a liberdade de
expressdo assume “deveres e responsabilidades” cujo ambito dependerd da sua
situagdo e do meio técnico que utilize; assim sendo, e pese embora o papel
essencial reconhecido & imprensa numa sociedade democratica, o Tribunal
salienta que a proteccao que o artigo 10° garante aos jornalistas ndo os isenta da
obrigacdo de respeitar e cumprir as leis penais em vigor.

A natureza e a severidade das sangdes aplicadas pelas jurisdi¢des nacionais sao
elementos a ter em conta para avaliar da proporcionalidade da medida
impugnada; a san¢do aplicada ao requerente ¢ relativamente pouco grave
(aproximadamente 520 euros de multa), no entanto, o que releva ndo € o caracter
menos grave da sancdo aplicada ao requerente, mas antes o facto de ele ter sido
condenado; pelo que a sua condenacdo ndo constitui meio razoavelmente
proporcional a salvaguarda do fim legitimo prosseguido (impedir a divulgacao
de informacgdes confidenciais) se se tiver em conta o interesse de uma sociedade
democratica em assegurar a liberdade de imprensa; assim sendo conclui-se pela
violagao do artigo 10° da Convengao.

Caso STOLL c. ALEMANHA, acdérdao de 25 de Abril de 2006.

JURISPRUDENCIA CITADA:

= Fressoz e Roire c. Franga [GC], queixa n.° 29183/95, CEDH 1999 — 1,

= Observer e Guardian c. Reino Unido, acordao de 26 de Novembro de 1991, Série A n.° 216;
= Weber c. Suiga, acorddo de 22 de Maio de 1990, Série A n.° 177,

= Hertel c. Suiga, acorddo de 25 de Agosto de 1998, Recueil des arréts et décisions 1998 — VI,
= Jersild c. Dinamarca, acordao de 23 de Setembro de 1994, Série A n.° 298;

= Steel e Morris c. Reino Unido, queixa n° 68416/01, CEDH 2005 — II;

= FEditions Plon c. Francga, queixa n°® 58148/00, CEDH 2004 —1V;

Wingrove c. Reino Unido, ac6érdao de 25 de Novembro de 1996, Recueil... 1996 — V;
Lingens c. Austria, acordio de 8 de Julho de 1986, Série A n.° 103;

Castells c. Espanha, acorddo de 23 de Abril de 1992, Série A n.° 236;

Thorgeir Thorgeirson c. Islandia, acorddo de 25 de Junho de 1992, Série A n.° 239;

= Bladet Tromso e Stensaas c. Noruega [GC], queixa n° 21980/93, CEDH 1999 — 111,

»  Oberschlick c. Austria (n°2), acérdao de 1 de Julho 1997, Recueil... 1997 —1V;

= Janowski c. Polonio [GC], queixa n.° 25716/94, CEDH 1999 — I,

= Vereniging Weekblad Bluf! C. Holanda, acordao de 9 de Fevereiro de 1995, Série A n.° 306 — A;
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Open Door e Dublin Well Woman c. Irlanda, acérdao de 29 de Outubro de 1992, Série A n.° 246 —
A;

Hadjianastassiou c. Grécia, acorddo de 16 de Dezembro de 1992, Série A n.° 252;

Handyside c. Reino Unido, acordio de 7 de Dezembro de 1976, Série A n.° 24;

Goodwin c. Reino Unido, acérdao de 27 de Marco de 1996, Recueil... 1996 —11;

Lopes Gomes da Silva c. Portugal, queixa n® 37698/97, CEDH 2000 — X;

Prager e Oberschlick c. Austria, acorddo de 26 de Abril de 1995, Série A n.° 313;

Siirek c. Turquia (n° 1) [GC], queixa n° 26682/95, CEDH 1999 —1V;

Chauvy e Outros ¢ Franga, queixa n® 64915/01, CEDH 2004 — VI;
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LIBERDADE DE EXPRESSAO (ART. 10.°) — ACTO PREPARATORIO A
PUBLICACAO - INVESTIGACAO JORNALISTICA - SEGREDO
PROFISSIONAL — PREVISIBILIDADE — NECESSIDADE NUMA SOCIEDADE
DEMOCRATICA - IMPEDIR A DIVULGACAO DE INFORMACAO
CONFIDENCIAL —- ANTECEDENTES CRIMINAIS

L. A condenagdo do requerente a nivel interno por um crime de instigacdo a
violagdo de segredo profissional (secret de fonction), constituiu uma ingeréncia
no direito do requerente a liberdade de expressdo — cumpre, no entanto, apurar
se essa ingeréncia estava “prevista na lei”, visava um ou mais dos fins legitimos
elencados no n.° 2 do artigo 10.° da Convencado, e se se revelava necessaria
“numa sociedade democréatica”.

I1. De acordo com a jurisprudéncia estabelecida a expressdo “prevista na lei” refere-
se nao sO a existéncia de previsdo legal para a medida incriminatdéria como a
qualidade da propria “lei”, que deve ser acessivel ao cidaddo e previsivel quanto
aos seus efeitos; o requisito da “previsibilidade” estd preenchido quando o
cidaddo ¢ capaz de conhecer a partir do texto da norma aplicavel, e quando
necessario, com a ajuda da interpretacao que dela fazem os tribunais, quais sao
0s actos ou omissdes que acarretam responsabilidade penal.

III.  No caso concreto a condenagao do requerente baseia-se nos artigos 320.° e 24.°,
n.° 1, do Codigo Penal suico, pelo que existe uma base legal no direito interno
que a fundamente; no que se refere a “qualidade” da lei em causa a sua
“acessibilidade” ndo ¢ posta em questdo; ja no que respeita a “previsibilidade”
da incriminacao/condenagdo do requerente, o Tribunal considera que a
interpretacdo do direito interno tal como foi feita pelos tribunais nacionais pode
corresponder a uma “interpretacdo extensiva” das normas penais aplicaveis, que
ndo poderia razoavelmente prever-se; no entanto, o Tribunal ndo se sente
obrigado a conhecer definitivamente desta questdo ja que a medida sancionatoria
impugnada sera contraria ao artigo 10.° da Convencdo por outros motivos.

IV. A liberdade de expressdo constitui um dos fundamentos essenciais de uma
sociedade democratica e uma das condi¢des primordiais do seu progresso e do
desenvolvimento do individuo; sob reserva do n.° 2 do artigo 10.°, a liberdade de
expressdo vale ndo apenas para as “informagdes” ou “ideias” acolhidas com
favor ou consideradas como inofensivas ou indiferentes, mas também para as
que ferem, chocam ou inquietam, tal como ¢ exigido pelo pluralismo, pela
tolerancia e espirito de abertura inerentes a sociedade democratica; dispde o
artigo 10.° que a liberdade de expressdo pode ser submetida a excepgdes, que
todavia, devem ser restritivamente interpretadas, sendo que a necessidade de
uma qualquer restricdo deve estar justificada de um modo inteiramente
convincente.

V. O adjectivo “necessario” no sentido do n.° 2 do artigo 10.° pressupde a existéncia
de uma necessidade social imperiosa, os Estados contratantes gozam de uma
certa margem de apreciacdo para julgar da existéncia de uma tal “necessidade”,
mas esta vai de par com o controlo europeu sobre a lei e as decisdes tomadas no
exercicio dessa margem de apreciagdo, mesmo quando emanam de uma
jurisdi¢do independente; o Tribunal ¢ competente para decidir em ultima
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VIII.

IX.

XI.

XIIL.

XIII.

instancia sobre se uma restricdo a liberdade de expressao ¢ compativel com o
artigo 10.°.

Ao Tribunal ndo lhe basta avaliar se o Estado agiu de boa fé, com ponderacao e
de modo razodvel, tem de determinar se a ingeréncia, considerado o caso no seu
conjunto, era proporcional ao fim legitimo prosseguido e se os motivos
invocados pelas autoridades nacionais para a justificarem sdo pertinentes e
suficientes.

As autoridades suicas condenaram o requerente numa multa de 500 francos
suicos pela pratica de um crime de instigacdo a violacdo do segredo de
profissional; segundo a factualidade dada como provada a responsabilidade
penal do requerente radicava no facto de ter perguntado, por telefone, a uma
secretaria (assistant administrative) do Ministério Publico do Cantio de Zurique
se os suspeitos da pratica de um assalto a uma agéncia dos correios daquela
cidade, que, pela sua espectacularidade, teve grande repercussdo mediatica,
tinham no seu cadastro condenacdes criminais anteriores; tendo obtido esta
informagao o requerente nunca a publicou, nem a usou para outros fins.

Porque estd em causa a liberdade de expressao as autoridades suigas dispunham
de uma margem de apreciacdo muito restrita na determinagdo da existéncia (ou
ndo), no caso concreto, de “necessidade social imperiosa” que justificasse a
decisdo impugnada.

A presente queixa ndo se refere, portanto, a uma qualquer proibi¢do de
publicagdo, nem a uma condenacdo penal subsequente a publicagdo de uma
determinada matéria ou artigo, mas a um acto preparatério a propria publicacao,
refere-se a investigacdo jornalistica em si mesma; chama-se, por isso, a aten¢ao
que as restrigdes a liberdade de imprensa numa fase prévia a publicacdo nao sé
estdo sujeitas ao controlo do Tribunal Europeu, como representam um grave
perigo que exige um exame extremamente escrupulo da parte deste Tribunal.
Nao se questiona que os elementos relativos aos antecedentes criminais
(antécédents judicaires) dos cidadaos, mesmo que suspeitos da pratica de um
crime, sdo a priori dignos de proteccdo, mas ¢ verdade que estes elementos
poderiam ter sido obtidos por outros meios, designadamente pela consulta das
colectaneas de jurisprudéncia ou dos arquivos de imprensa, ainda que
semelhantes buscas pudessem ser bastante onerosas; assim sendo, 0os motivos
invocados pelas jurisdi¢cdes nacionais para justificar a condenagdo do requerente
no pagamento de uma multa ndo se afiguram “suficientes” nem “pertinentes”,
uma vez que, neste caso, ndo estamos verdadeiramente perante “informacdes
confidenciais”, tal como sdo entendidas no n.° 2 do artigo 10.° da Convengao,
dado que estes sdo elementos do dominio publico.

Qualquer pessoa, incluindo os jornalistas, que exer¢a a sua liberdade de
expressdo, assume “deveres e responsabilidades” cujo dmbito varia em fungao
da sua situacdo e do processo técnico que utilize.

Cabe aos Estados organizar os seus servigos, € formar os seus agentes e
funcionérios para que ndo divulguem elementos ou informagdes relativas a
dados considerados confidenciais.

Deve salientar-se, ainda, que neste caso nao foram lesados os direitos ou
interesses de qualquer um dos suspeitos, se existiu em algum momento um
perigo de dano ele desapareceu assim que o requerente decidiu (por si mesmo e
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XV.

sem qualquer pressao exterior) nao publicar os elementos que havia solicitado e
que lhe foram fornecidos pela referida secretaria.

Por outro lado, a natureza e gravidade da san¢do aplicadas sdo elementos a
considerar quando se afere da proporcionalidade da ingeréncia; ¢ verdade que a
pena de multa aplicada ao requerente (de 5000 francos suigos, que equivalem a
325€) ndo ¢ demasiado grave, mas o que importa ndo ¢ o caracter menos grave
ou despiciendo da san¢do penal aplicada, mas precisamente o facto de o
requerente ter sido condenado.

Sancionando-se deste modo um comportamento praticado numa fase prévia a
publicagdo, condenagdes deste género podem dissuadir os jornalistas de
contribuir para a discussao publica de questdes de interesse geral, impedindo a
imprensa de desempenhar o seu papel de informagdo e controlo; pelo que a
condenacdao do requerente nao foi proporcional ao fim legitimo prosseguido,
tendo em conta o interesse democratico de preservar a liberdade de imprensa.

Caso DAMMANN c. SUICA, acordao de 25 de Abril de 2006.
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DEFENDER-SE COM A ASSISTENCIA DE DEFENSOR (ART. 6.°, N.° 3, al. ¢))
— INQUIRICAO DE TESTEMUNHAS (ART. 6.°, N.° 3, al. d)) - PROCESSO
EQUITATIVO (ART. 6.°, N.° 1) - REVISAO DA SENTENCA

II.

I1I.

IV.

O artigo 6.°, n.° 3, al. ¢) ndo especifica 0 modo como se deve exercer o direito a
assisténcia por defensor, tendo os Estados contratantes liberdade de escolha dos
meios que, no seio das respectivas ordens juridicas, eficazmente o assegurem, ao
Tribunal s6 compete verificar se o método escolhido ¢ compativel com o direito a
um processo equitativo; a Convengao estd concebida para garantir direitos que sao
“praticos e eficazes” e nao “tedricos ou abstractos”, no entanto, a nomeacao de
um defensor ndo garante s6 por si que a assisténcia juridica que ele venha a
prestar seja, de facto, eficaz.

O Estado ndo pode ser responsabilizado por todas as falhas que o advogado
nomeado oficiosamente, em sede de apoio judiciario, revele, nem mesmo pelas
falhas do advogado escolhido pelo arguido, assim o impde a independéncia que
deve existir entre as profissdes forenses, sendo que a conduta da defesa ¢ matéria
que releva da relacdo entre o arguido e o seu defensor, seja este nomeado
oficiosamente pelo tribunal ou contratado pelo arguido, a expensas suas; as
autoridades judiciais nacionais s6 devem intervir se for manifesta, ou for trazido
ao seu conhecimento, a existéncia de faltas graves por parte do advogado que se
revela incapaz de assegurar uma representacdo efectiva dos interesses que foi
chamado a defender.

O requerente, cujo advogado por si constituido renunciou ao mandato, viu-lhe ser
nomeado defensor oficioso pelo tribunal (Dr. B.), no entanto as autoridades
competentes ndo chegaram a notificar o requerente, nem o proprio defensor, Dr.
B., da sua nomeacao; o defensor nomeado ndo compareceu, pois, as audiéncias de
julgamento agendadas, sendo o requerente representado por um defensor
substituto diferente em cada uma das audiéncias entretanto realizadas, que —
segundo o Tribunal — ndo tinham qualquer conhecimento do processo, mas apesar
disso nunca requereram o adiamento da audiéncia para se prepararem €
consultarem o processo do requerente, nem requereram a inquiricdo das
testemunhas de defesa arroladas.

Resulta do processo, que o requerente nunca informou o tribunal nacional das
dificuldades que encontrou na preparacao da sua defesa, também nunca contactou
nenhum dos advogados que lhe foram sendo nomeados para com eles definir o
curso do processo e a estratégia de defesa, nem contactou, por fim, a seccdo do
tribunal para conhecer do desfecho do processo.

Contudo, o Tribunal considera que a conduta do requerente ndo isenta as
autoridades da obrigacdo de assegurar uma defesa eficaz; com efeito as falhas
manifestadas pelos defensores substitutos nomeados pelo tribunal eram evidentes,
0 que obrigava as autoridades judiciais a intervir, mas estas ndo tomaram
quaisquer medidas com vista a garantir ao requerente uma defesa e um patrocinio
adequados, pelo que houve violagdo do artigo 6.° da Convengao.

Caso SANNINO c. ITALIA, acérdio de 27 de Abril de 2006.
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16

SUMARIOS DE JURISPRUDENCIA — 2006



AGENTE DO GOVERNO JUNTO DO TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS DO HOMEM

= Van Geyseghem c. Bélgica [GC], queixa n.° 26103/95, ECHR 1999 — I,

®  Quaranta c. Sui¢a, acoérddo de 24 de Maio de 1991, Série A n.° 205;

= Imbrioscia c. Suica, acordao de 24 de Novembro de 1993, Série A n.° 275;

Artico c. Italia, acordao de 13 de Maio de 1980, Série A n.° 37,

Cuscani c. Reino Unido, queixa n.° 32771/96, acorddo de 24 de Setembro de 2002;

Kamasinski c. Austria, acorddo de 19 de Dezembro de 1989, Série A n.° 168;

Daud c. Portugal, acorddo de 21 de Abril de 1998, Reports of Judgments and Decisions 1998 —11;
R. R. c. Itdlia, queixa n.® 42191/02, acérdao de 9 de Junho de 2005.

SUMARIOS DE JURISPRUDENCIA — 2006

17



AGENTE DO GOVERNO JUNTO DO TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS DO HOMEM

LIBERDADE DE EXPRESSAO (ART. 10.°) - LIBERDADE DE ASSOCIACAO E
DE REUNIAO (ART. 11.°) - LIBERDADE DE OPINIAO - INGERENCIA -
NECESSIDADE NUMA SOCIEDADE DEMOCRATICA — PREVISTA NA LEI -
SEGURANCA NACIONAL (ARTS. 8.%, 10.° E 11.°) - PREVENCAO DO CRIME
(ARTS. 8.°,10.° E 11.°) - ORDEM PUBLICA — RESPEITO DA VIDA PRIVADA

II.

I1I.

IV.

VL

A existéncia e manuteng¢do nos arquivos da Policia Secreta de registos relativos
aos requerentes constitui uma violagdo do seu direito a vida privada, garantido
pelo artigo 8.° da Convengao; relativamente a primeira Requerente os dados
recolhidos nao respeitavam a actividades por si desenvolvidas mas as
actividades de terceiros, designadamente aqueles responsaveis pelo envio a
requerente de cartas armadilhadas; ja relativamente aos outros requerentes as
informagdes recolhidas respeitavam a actos ou actividades publicas em que
aqueles participaram na qualidade de filiados ou simpatizantes de movimentos
e/ou partidos de extrema-esquerda.

De acordo com a jurisprudéncia estabelecida, a expressao “de acordo com a lei”
(ou “previsto na lei”) pressupde, ndo s, que a medida impugnada tenha base
(legal) no direito interno, mas também se refere a “qualidade” da propria lei, que
deve ser acessivel aos interessados e previsivel nos seus efeitos, e, dentro do
principio da legalidade, deve oferecer defesa contra a ingeréncia arbitraria das
autoridades publicas nos direitos e liberdades garantidos pelo artigo 8.°.

Este ultimo requisito ¢ muito relevante nos casos em que, como no presente, 0
acto impugnado resulta do exercicio, em segredo, de uma determinada
competéncia pelo poder executivo, nestes casos o risco de arbitrariedade ¢é,
naturalmente, maior; porque as medidas de vigilancia secreta ndo sdo
susceptiveis, pela sua natureza, de ser controladas pelo publico em geral nem sao
conhecidas dos individuos visados, a lei deve indicar, com precisdo e suficiente
clareza, o ambito desse poder discricionario conferido as autoridades nacionais
competentes, ¢ 0 modo como deve ser por elas exercido, concedendo-se, assim,
ao particular defesa contra ingeréncias arbitrarias nos seus direitos.

J& num caso anterior (o caso Leander) houve a oportunidade de avaliar da
“qualidade” da lei sueca nesta matéria, que foi considerada suficientemente
clara, acessivel e previsivel de acordo com os critérios convencionais.

Segundo o Governo uma pessoa pode ser investigada e constar dos registos
mesmo que ndo seja suspeita da pratica de qualquer crime ou infrac¢do, bastara,
por exemplo, que tenha ligagdes ou esteja em contacto com alguém suspeito da
pratica de um crime; resulta claro que os servigos secretos dispdem de uma certa
discricionariedade na selec¢ao das pessoas que devem constar dos registos e das
informagdes que sobre elas devem ser guardadas/registadas.

Nos termos da Constituicdo sueca nao pode abrir-se um registo/arquivo sobre
alguém (um qualquer cidaddo) apenas com base nas opinides politicas dessa
pessoa, salvo quando para tanto o visado manifeste o seu consentimento; esta
proibicao geral de registo (nos arquivos dos servigos secretos) consta também da
lei aplicavel a Policia, cuja seccdo 32 define que a manutengdo de registos de
informacdo na Policia Secreta se destina a facilitar (auxiliar) as investigacdes
empreendidas no sentido de prevenir ou reprimir os crimes cometidos contra a
seguranga nacional, e no combate ao terrorismo; nestes termos e tendo presente
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este enquadramento legal, o Tribunal considera que a ingeréncia em causa estava
“prevista na lei”.

A manutengcdo dos registos de dados sobre os requerentes destinava-se a
prosseguir os fins legitimos da defesa da ordem e prevencdo do crime (no caso
da primeira requerente) e da defesa da seguranca nacional, no caso dos demais
requerentes; se ¢ legitima a existéncia de servigos secretos numa sociedade
democratica, ja os poderes de vigilancia secreta dos cidadaos sé sdo compativeis
e aceitaveis no ambito da Convencdo se exercidos apenas na medida do
estritamente necessario para a salvaguarda das institui¢des democraticas.

A ingeréncia tem de basear-se em motivos suficientes e relevantes e tem de ser
proporcional ao fim legitimos prosseguido; as autoridades nacionais gozam de
alguma margem de apreciacdo cuja latitude dependera da natureza do fim
legitimo que se prossegue e do tipo de ingeréncia praticado; no caso concreto, o
interesse do Estado na promocdo da defesa da seguranca nacional e do combate
ao terrorismo deve medir-se em funcdo da gravidade da ingeréncia praticada no
direito dos requerentes a vida privada.

No caso da primeira requerente o Tribunal ndo tem razdes para duvidar que as
informagdes recolhidas e mantidas em arquivo se destinaram a promover a sua
seguranca pessoal contra as ameagas de que foi alvo, ja no caso dos demais
requerentes, tendo em conta que a informagao recolhida e guardada em arquivo
se reporta a factos com mais de trinta anos, o Tribunal considera que nao ha
razao que justifique a manutencdo (ndo elimina¢do) daqueles registos, revelando
uma ingeréncia desproporcional no direito ao respeito da vida privada dos
requerentes.

De acordo com a jurisprudéncia do Tribunal a recusa do acesso aos ficheiros
detidos por uma policia secreta pode revelar-se necessaria quando um Estado
possa legitimamente temer que a disponibilizacdo dessa informagdo venha a
prejudicar a eficacia do sistema de vigilancia secreta, concebido para assegurar a
defesa nacional e o combate ao terrorismo.

A luz das circunstancias do caso o Tribunal considera que o Estado Sueco, dada
a margem de apreciagdo de que dispunha, estava habilitado a dar prevaléncia aos
interesses da defesa nacional e do combate ao terrorismo, em detrimento do
interesse dos requerentes em aceder a totalidade do contetido dos ficheiros que
sobre eles guardava a Policia Secreta, pelo que a recusa de acesso dos
requerentes a integralidade daqueles registos esta justificada e ndo ofende os
requisitos do n.° 2 do artigo 8.° da Convengao.

Os requerentes nao apresentaram informagao suficiente que pudesse demonstrar
terem sido afectados nas suas liberdades politicas (artigos 10.° e 11.°) em
consequéncia do registo e ficheiro que sobre si a Policia secreta possuia; no
entanto, o Tribunal considera que a existéncia e manuten¢do de registos relativos
a opinides politicas, filiagdes ou actividades (politico-partidarias) que se revelem
violadoras dos direitos e liberdades individuais nos termos do artigo 8.°, n.° 2, da
Convengdo, constitui ipso facto uma ingeréncia injustificada nos direitos
garantidos pelos artigo 10.° e 11.° da Convengao.

Caso SEGERSTEDT-WIBERG c. SUECIA, acordao de 6 de Junho de 2006.
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RESPEITO PELA VIDA FAMILIAR (ARTIGO 8.°) - PRAZO RAZOAVEL -
INGERENCIA — NECESSIDADE NUMA SOCIEDADE DEMOCRATICA -
OBRIGACOES POSITIVAS - PROCESSO DE EXECUCAO.

II.

I1I.

IV.

VL

VIL

O artigo 8.° da Convengdo visa, no essencial, munir a pessoa contra ingeréncias
arbitrarias dos poderes publicos, gerando, também, obrigagdes positivas
inerentes ao «respeito» efectivo da vida familiar. Num caso como noutro ¢
necessario, ndo s6 guardar um justo equilibrio entre os interesses concorrentes
da pessoa e da sociedade no seu conjunto, como também o Estado goza de certa
margem de apreciagao.

A fun¢do do Tribunal ndo ¢ substituir-se as autoridades competentes para regular
as questdes relativas ao regime de visitas, mas apreciar sob o prisma
convencional as decisdes produzidas por tais autoridades no exercicio do seu
poder de apreciagdo. Ao fazé-lo, o Tribunal deve averiguar se as razdes
reputadas justificativas das medidas efectivamente adoptadas quanto ao gozo
pelo requerente do seu direito ao respeito pela vida familiar sdo pertinentes e
suficientes em face do disposto no artigo 8.°.

Tratando-se, particularmente da obrigacdo do Estado em adoptar medidas
positivas, o Tribunal tem declarado intimeras vezes que o artigo 8.° implica o
direito de um progenitor ver tomadas as medidas proprias a jungao ao seu filho e
a obrigag¢do para as autoridades nacionais as tomarem.

O aspecto decisivo, em matéria de direito da familia, consiste em saber se as
autoridades nacionais tomaram todas as medidas que razoavelmente lhes seriam
de exigir para facilitar a execuc¢dao das decisdes tomadas pelas jurisdigdes
internas, concedendo ao requerente o direito de guardar e a autoridade parental
exclusiva sobre o menor.

A obrigacdo que recai sobre as autoridades nacionais de tomar medidas para esse
fim ndo ¢ absoluta, dependendo a natureza e extensao destas das circunstancias
do caso, mas a compreensdo e a cooperagdo do conjunto das pessoas envolvidas
constituem sempre um factor importante. Se as autoridades nacionais devem
diligenciar por facilitar uma tal colaboragdo, a obrigacdo para recorrer a medidas
coercitivas sera sempre limitada, devendo ter em conta dos interesses, direitos e
liberdades das ditas pessoas e nomeadamente os superiores interesses da crianga
e os direitos que o artigo 8.° lhes reconhece; nos casos em que os contactos com
os pais podem causar um risco de ameaca a tais interesses ou atentar contra esses
direitos, compete entdo as autoridades nacionais de velar por um justo equilibrio
entre eles.

O Tribunal relembra também que a Convengdo ndo deve ser interpretada
isoladamente, e que devem ser tidas em conta normas pertinentes do direito
internacional aplicavel a Parte Contratante, em face do disposto no artigo 31.°,
n.° 3, alinea ¢), da Convengio de Viena Sobre o Direito dos Tratados (1969)".
Assim sendo, as obrigagdes que o artigo 8.° da Convengdo faz recair sobre os
Estados Contratantes em matéria de reunido de pais e filhos devem interpretar-se
a luz da Convengdo Relativa aos Direitos da Crianga de 20 de Novembro de

Portugal ratificou esta Convengdo pelo Decreto do Presidente da Republica n.° 46/2003, de 7 de
Agosto de 2003, que foi aprovada para adesdo pela Resolugdo da Assembleia da Republica n.°
67/2003, da mesma data.
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VIIIL.

IX.

XI.

XII.

XIIIL.

XIV.

19892, e da Convencdo de Haia de 25 de Outubro de 1980, sobre os Aspectos
Civis do Rapto Internacional de Criangas’.

O Tribunal reitera também o principio jurisprudencial bem firmado de que o
objectivo da Convencao consiste em proteger os direitos “concretos e efectivos”
€ ndo meramente “tedricos ou ilusorios”; nesta ldgica, relembra que o respeito
efectivo pela vida familiar impde que as relagdes futuras entre progenitor e filho
regem-se unicamente pelo conjunto dos elementos pertinentes, € nao pelo
simples decurso do tempo, podendo, assim, dizer respeito, no quadro do artigo
8.°, a0 modo e a duragdo do processo judicial.

Neste contexto, o Tribunal assinala que a adequagdo de uma medida ¢ julgada
pela rapidez da sua implementagdo, porquanto os processos relativos a
atribuicdo da autoridade parental, incluindo a execu¢do das decisdes que lhes
pdem termo, reclamam um tratamento urgente, em virtude das consequéncias
irremediaveis que o decurso do tempo pode ter nas relagdes entre os filhos e o
progenitor que com eles nao priva.

Na situagdo concreta em apreciacdo, o Tribunal destaca que as Partes ndo
contestam que a continuagdo da vida em comum de pai e filho, em que este
ultimo obteve uma decisdo de guarda dos tribunais italianos, representa um
elemento fundamental que releva da vida familiar, nos termos do n.° 1 do artigo
8.° da Convengao.

Tendo em atencao que o requerente se queixa, por um lado, da inadequagdo e da
duracdo dos procedimentos desencadeados pelas autoridades Suigas na
sequéncia do rapto do menor pela mae e, por outro lado, da negligéncia das
autoridades competentes quanto a ordem de retorno, decorrente da decisdo, de
12 de Julho de 2004, do tribunal superior, o Tribunal considera que estdo em
jogo obrigagdes «negativas» e «positivasy das autoridades, mas que nao ¢
necessario insistir na distingdo entre umas e outras, que nao se prestam a uma
defini¢do precisa e as quais os principios aplicaveis sdo similares.

No caso concreto e de acordo com o calendario acordado, o pai tinha confiado a
crianga a mae, em 23 de Dezembro de 2003, para lhe permitir exercer o seu
direito de visita, desaparecendo ela, de seguida, com o menor; ndo se apresenta
controverso que as decisdes e procedimentos denunciados posteriores ao
desaparecimento do menor constituiam uma ingeréncia, nos termos do n.° 2 do
artigo 8.° da Conveng¢do, na medida em que eles impediram o requerente, pelo
menos temporariamente, de exercer o seu direito de guarda sobre o seu filho.

Tal ingeréncia infringe o artigo 8.°, salvo se estiverem reunidas as exigéncias
previstas no n.° 2 deste preceito legal, impondo-se, pois, indagar se aquela estava
«prevista na lei», inspirada por um dos fins legitimos previsto neste paragrafo e
se era «necessaria numa sociedade democratica» para os alcancar;

No caso, ¢ de assinalar que, pelo menos, a decisdo do tribunal de 3 de Maio de
2004, se fundou em disposi¢des da Convencdo da Haia, que fazem parte do
direito sui¢o e que foram aplicadas com o fim de proteger o menor, fim que
nunca foi posto em causa.

Portugal ratificou esta Convengao pelo Decreto do Presidente da Republica n.® 49/90, de 12 de
Setembro, tendo sido aprovada para ratificagdo pela Resolu¢do da Assembleia da Republica n.°
20/90, da mesma data.

Aprovada pelo Decreto do Governo n.° 33/83, de 11 de Maio de 1983.
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XV.

XVL

Face ao disposto no artigo 3.° desta Convengao, nos termos do qual a deslocagao
e a retengdo de um menor ¢ considerada ilicita «logo que tenha sido efectivada
em violagao de um direito de custodia atribuido a uma pessoa (...), pela lei do
Estado onde a crianga tenha a sua residéncia habitual imediatamente antes da sua
transferéncia ou da sua retencdo», a recusa da mae em o entregar apds o
exercicio do seu direito de visita, em Dezembro de 2003, cai seguramente no
ambito da previsao convencional; além disso, a ilicitude da retengdo do menor
foi posteriormente confirmada pelas instancias suigas, que condenaram a mae
em pena de multa pelo rapto do menor.

O Tribunal, tendo em conta que:

- O pai do menor requereu ao tribunal suico, em 6 de Janeiro de 2004 o retorno
do seu filho para Itdlia, o qual, no dia seguinte, ordenou a permanéncia do
menor na Suica durante o desenrolar do processo, decisdo cuja oportunidade
suscita duvidas ao Tribunal, na medida em que, de algum modo, ratificou a
situagdo criada por um acto ilicito da mae, que ja em 2002 havia raptado o
menor;

- E forcoso verificar que a existéncia de uma situa¢io visada pelo artigo 13.° da
Conven¢do da Haia ndo ¢ mencionada na decisdo de 7 de Janeiro, sendo de
questionar se a aludida decisdo do tribunal de proceder a uma nova instrucao
do processo se revelava adequada, por ja ter sido objecto de apreciagdo e
decidida pelo tribunal superior sui¢o, apenas 9 meses antes, sem que se tivesse
verificado uma mudanga fundamental das circunstancias que justificassem o
reexame da situacdo juridica anteriormente fixada anteriormente pelos
tribunais italianos e suigos, e sem que tivesse sido proposta a regulacdo do
direito de visitas favoravel ao pai durante a pendéncia do processo, de modo a
garantir os lacos entre o interessado e o filho;

- O tribunal suigo s6 decidiu a 3 de Maio de 2004, ou seja cerca de quatro meses
apoOs a apresentacdo do requerimento pedindo o regresso do menor, sendo
duvidoso que um tal periodo de tempo seja conforme ao disposto no artigo
11.° da Convengdo da Haia que exige que as autoridades administrativas ou
judiciais devem agir com «urgénciay;

- Tendo sido desatendido o pedido, por tal decisdo ter considerado estarem
preenchidas as condi¢des estabelecidas no artigo 11.° da Convencao de Haia,
ao Tribunal suscitam-se reservas ao percurso processual que conduziu a esta
decisdo, interrogando-se sobre se teria sido oportuno fundar a mesma num
unico relatorio, redigido na base de dois encontros entre 0 menor (com quatro
anos de idade) e o pai, quatro meses apds o seu ultimo contacto, € em que
aquele manifestou reticéncias sérias ao seu regresso a Italia. O Tribunal cré
que as reticéncias do menor ao seu eventual regresso eram essencialmente
devidas ao facto de as autoridades suicas terem negligenciado todas as
medidas razoavelmente exigiveis para fazer cumprir a entrega do menor ou,
pelo menos, garantir um contacto regular entre ele e o seu pai durante a
pendéncia do processo;

- A 12 de Julho de 2004, o tribunal superior suico anulou a decisdo em causa e
ordenou a entrega do menor ao pai, o mais tardar até 31 de Julho de 2004, e
autorizou a interven¢do da policia, se necessdrio; o Tribunal, apesar de as
autoridades locais terem desenvolvido numerosas diligéncias, a partir de
Setembro de 2004, para localizar a mae e o menor, surpreende-se quanto ao
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desenrolar dos factos ocorridos no dia 15 de Agosto de 2004, quando a mae se
apresentou no posto de policia, e tenha sido deixada sair sem ter entregue a
crianga, quando ela ja o tinha raptado e tinha sido condenada a pena de multa
por esse facto;

- Admite-se que a atitude das autoridades suicas, entre 0 momento do rapto do
menor € o seu ultimo contacto com a mae, a 15 de Agosto de 2004,
testemunha, no conjunto, um certo laxismo que nao se compatibiliza nem com
os termos e o objectivo da Convencdo da Haia, nem com o seu texto
particularmente claro e rigoroso; esta passividade foi a causa da ruptura total
das relagdes entre o pai e o filho que dura hia quase dois anos e comporta,
atenta a pouca idade do menor, o risco de «alienagao» crescente entre ambos,
que ndo pode ser considerada no interesse da crianga;

considera que foi violado o direito ao respeito da vida familiar, como prescrito

no artigo 8.° da Convengao.

XVII. Em matéria de custas e despesas, o Tribunal relembra que, comprovada uma
violagdo da Convengdo, pode ser concedida ao requerente o reembolso das
custas por ele suportada perante as jurisdigdes nacionais para prevenir ou
corrigir a aludida violagdo, mas sendo necessario que se encontre estabelecida a
realidade de tais custas e despesas, a sua necessidade e a razoabilidade da
respectiva taxa.

XVIIIL. O direito ao reembolso, pelo requerente, de custas e despesas relativas ao
processo perante o Tribunal Europeu verifica-se na medida em que os
fundamentos invocados foram por este admitidos.

Caso BIANCHI c. SUICA, de 22 de Junho 2006.
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PROCESSO PENAL - TRATAMENTO DEGRADANTE (ART. 3.°) -
TRATAMENTO DESUMANO (ART. 3.°) — JULGAMENTO EQUITATIVO -
RESPEITO PELA VIDA PRIVADA - ADMINISTRACAO FORCADA DE
EMETICOS - TRAFICO DE DROGA - DIREITO A NAO SE AUTO-
INCRIMINAR

II.

I1I.

IV.

Para efeitos do artigo 3.°, os maus-tratos tém de revestir um minimo de
gravidade, sendo essa avaliacdo naturalmente relativa, dependendo do conjunto
das circunstancias do caso, da duracdo do tratamento infligido, das suas
consequéncias fisicas e psiquicas e ainda, por vezes, do sexo, da idade e do
estado de satde da vitima; as alega¢des de maus-tratos devem ter por base
adequados elementos de prova; para avaliar da prova o Tribunal rege-se pelo
principio da prova “para além da davida razodvel” que pode formar-se ou
inferir-se a partir da existéncia de diversos elementos de facto suficientemente
precisos, fortes e concordantes, ou mesmo a partir de presungdes de facto
quando inilidiveis (ndo susceptiveis de prova em contrario).

Segundo a jurisprudéncia estabelecida entende-se por tratamento “desumano”
aquele que ¢ praticado com premeditacdo ou durante horas consecutivas,
provocando lesdes fisicas ou grave sofrimento fisico ou psicoldgico; o
tratamento considera-se “degradante” quando provoca nas vitimas sentimentos
de medo, angustia e inferioridade, causando humilhacdo e aviltamento, ou
quando determina a vitima a agir contra a sua vontade ou consciéncia; para se
determinar se um determinado tratamento ¢ “degradante”, nos termos e para os
efeitos do artigo 3.° da Conveng¢dao, o Tribunal ir4d apurar se aquele
comportamento se destinava a humilhar e diminuir a pessoa; contudo, mesmo
quando o comportamento impugnado nao se destina a humilhar o visado, este
facto ndo afasta, por si sO, a verificagdo de uma violagdo do artigo 3.°, no
entanto, o grau de sofrimento ¢ humilhagdo infligidos tem, em todo o caso, de
ser superior (ou ultrapassar) o inevitdvel sofrimento ¢ humilhagdo implicitos a
qualquer medida sancionatoria legitima.

No que respeita as intervengdes médicas a que um detido pode estar sujeito,
mesmo contra a sua vontade, o artigo 3.° da Convencao exige que o Estado
assegure a defesa do bem-estar fisico das pessoas que se encontram privadas de
liberdade, promovendo, por exemplo, assisténcia médica aos reclusos/detidos —
essas pessoas continuam a merecer a tutela do artigo 3.° da Convencdo, cujo
conteudo ¢ inderrogével.

Uma determinada intervencdo que revele ser uma necessidade terapéutica de
acordo com os principios da medicina ndo pode, em principio, ser entendida
como degradante ou desumana.

Os artigos 3.° e 8.° da Convengdo ndo impedem o recurso a pratica de actos
médicos que, apesar de contrarios a vontade do suspeito, se revelem necessarios
a recolha de elementos de prova sobre o seu envolvimento na pratica de um
crime; nestes termos, os o6rgdos da Convengdo, tém entendido que a recolha de
sangue ou de amostras de saliva contra a vontade do suspeito no ambito da
investigacdo de um crime ndo viola, nos casos apreciados, estes artigos da
Convengao.
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VIL

VIII.

IX.

Contudo, a realizagdo for¢ada de um qualquer acto médico com vista a obtengao
de prova sobre a pratica de um crime tem de encontrar justificagdo convincente
nos factos do caso; isto ¢ particularmente verdadeiro naqueles casos em que o
acto médico a praticar ¢ especialmente intrusivo, destinando-se a recolher do
interior do corpo do individuo/suspeito a prova do crime que se suspeita aquele
tenha cometido — o caracter particularmente invasivo dessas intervengdes exige
um escrutinio rigoroso de todas as circunstancias envolventes, devendo ter-se
em conta a gravidade da infrac¢do em causa, sendo que as autoridades tém de
demonstrar que ponderaram a utilizacdo de métodos alternativos para a recolha
da prova, e que do método (acto ou intervencdo) escolhido ndo decorrerdo danos
duradouros para a saude do suspeito.

E ainda relevante saber se o acto (ou intervencdo) médico foi ordenado e
realizado por um médico e se a pessoa em causa foi colocada sob vigilancia
médica; outro factor relevante sera apurar se do tratamento ou intervencgao
médicos resultou o agravamento do estado de saude do suspeito ou se dele
resultaram danos prolongados.

O Cdédigo de Processo Penal Alemao prevé que as autoridades de investigacao
criminal possam ordenar a realizag¢do de intervengdes médicas invasivas contra a
vontade do suspeito para a recolha de prova, desde que sejam realizadas por um
médico e delas ndo decorra o risco de dano para a saude dos visados; ponderados
os elementos do caso, o tribunal conclui que a administracdo de eméticos ao
requerente, tal como foi ordenada pelas autoridades competentes, foi motivada
ndo tanto por razdes de ordem médica, mas antes para a preservacao de meios de
prova, relativamente ao crime de trafico de droga de que o requerente era
suspeito; no entanto, esta conclusdo sé por si ndo basta para considerar que a
medida impugnada (a administragdo forcada de eméticos ao requerente) ¢
contraria ao artigo 3.° da Convencdo, o Tribunal, de resto, j4 em diversas
ocasides declarou que a Convengdo ndo proibe, em principio, a pratica de actos
médicos compulsorios quando visem assistir na investigagao de um crime.

O Tribunal salienta que o trafico de droga ¢ um crime grave e reconhece os
esforcos e as sérias dificuldades que os Estados enfrentam no combate ao
trafico; neste caso concreto, o requerente — um traficante “de rua” (street dealer)
— foi visto a guardar (embalagens de) droga na boca, antes de ser ordenada e
praticada a administracdo de eméticos contra a sua vontade, por isso, devia
supor-se que o requerente ndo estava a traficar droga em grandes quantidades,
facto que, de resto, se confirma na sentenca que condenou o requerente a seis
meses de prisdo com pena suspensa; o Tribunal concede que era de importancia
vital para os investigadores determinar, com certeza, a quantidade e a qualidade
da droga que o requerente traficava, mas ndo estd convencido que a
administracdo for¢ada de eméticos fosse indispensadvel neste caso para a
obtencdo de prova, as autoridades poderiam ter esperado que a droga fosse
expulsa do organismo naturalmente, j4 que a administracdo for¢cada de eméticos
— que na Alemanha ja causou duas mortes até¢ a data deste acorddo — ndo
comporta riscos apenas negligenciaveis, como alega o Governo.

Quanto ao modo como os eméticos foram administrados ao requerente, apurou-
se que depois de o requerente se ter recusado ao tratamento, foi subjugado por
quatro agentes policiais, tendo sido usada for¢a, depois, foi-lhe inserido um tubo
pelo nariz até ao estdmago com vista a ultrapassar a resisténcia fisica e
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psicolégica que o requerente pudesse manifestar, o que certamente lhe tera
causado dor e angustia, mais tarde, ainda lhe foi injectado um outro emético;
deve ter-se em consideracao o sofrimento psicologico sofrido pelo requerente
enquanto aguardava que os medicamentos produzissem efeitos, durante esse
tempo o requerente esteve sempre sob a vigilancia de agentes da policia e de um
médico, e teve de vomitar nestas condi¢cdes o que deve ter sido humilhante; no
entanto, apesar da invasdo da privacidade a que o requerente foi sujeito por
causa da necessidade de vigilancia, o método adoptado pelas autoridades que,
apesar de tudo, envolve ou depende de fungdes naturais do organismo ¢ muito
menos invasivo e nao afecta tanto a integridade fisica e moral de uma pessoa que
um qualquer outro método, ou intervengdao médica (cirurgica) que houvesse que
ser praticada contra a vontade do individuo.

A medida impugnada atinge o minimo de gravidade exigido pelo artigo 3.° da
Convencao, as autoridades interferiram gravemente na integridade fisica e moral
do requerente, agindo contra a vontade deste; obrigaram-no — através de
intervencdo médica — a vomitar, ndo por razdes de saude mas tendo em vista a
recolha de prova, que poderiam ter obtido através de métodos menos intrusivos;
a maneira como a administra¢do de eméticos teve lugar era propicia a suscitar no
requerente sentimentos de medo, angustia e inferioridade capazes de o humilhar,
sendo que, para mais, o procedimento adoptado acarretava riscos para a sua
saude; se bem que a inten¢do das autoridades nao fosse a de humilhar ou aviltar
o requerente, a forma como agiram causou-lhe dor fisica e sofrimento
psicoldgico, pelo que se considera que o requerente foi sujeito a tratamento
desumano e degradante, contrario ao artigo 3.° da Convencao.

Nao cabe nas atribuicoes do Tribunal conhecer de eventuais erros de facto ou de
direito alegadamente cometidos pelos tribunais nacionais, a menos que — e
apenas na medida em que — estes tenham violado os direitos e liberdades
consagrados na Convencao; o artigo 6.° tutela o direito a um processo equitativo,
todavia, ndo estabelece quaisquer regras sobre admissibilidade das provas, que ¢
uma matéria que compete as leis nacionais; assim sendo ndo cabe, em principio,
ao Tribunal determinar se um determinado tipo de prova — por exemplo, provas
que sejam obtidas ilegalmente segundo a lei nacional — pode ser admitida, nem
pronunciar-se sobre a culpabilidade do arguido, a unica questdo a que deve
responder ¢ a de saber se o processo, considerado no seu conjunto, incluindo o
modo como a prova foi obtida, foi justo.

Para determinar se o processo foi equitativo deve atender-se aos direitos da
defesa e, em particular, determinar se ao arguido foi dada oportunidade de
discutir a autenticidade da prova produzida e 