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VISAO GLOBAL

Este capitulo dedica-se a prover um panorama das normas de direitos
fundamentais e de direitos humanos no seu Ambito nacional e internacional.
Incluem-se breves descri¢oes sobre o conceito e a natureza daqueles, assim como
um resumo do seu antecedente histérico. Neste capitulo, a posi¢ao dos direitos
humanos no ordenamento juridico de Timor-Leste ¢ também alvo de reflexdo.
Foram também incorporadas breves notas sobre a fun¢ao dos direitos humanos
na Histéria do pals.

PALAVRAS E EXPRESSOES-CHAVE

Direitos fundamentais e direitos humanos

Dimensio Jusnaturalista

Geragoes e categorias dos direitos fundamentais e dos direitos humanos
Fontes de direitos fundamentais e de direitos humanos

Recegio do direito internacional

1. NATUREZA E CONCEITO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E
DIREITOS HUMANOS

1.1 Visao Geral

O que sdo os direitos fundamentais? E os direitos humanos? Quais as
caracteristicas determinantes para considerar uma garantia como um direito
fundamental ou um direito humano, e diferencid-la dos outros tipos de direi-
tos, por exemplo, um direito comum no Direito civil?

Os direitos fundamentais e os direitos humanos sao situagoes juridicas de
bastante complexidade, tanto ao nivel conceitual como ao nivel prdtico.
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Pode dizer-se que os direitos humanos (e na sua raiz, os direitos funda-
mentais) s3o aqueles direitos e liberdades que as pessoas detém pelo simples
facto de serem dotadas de cardter humano, possuindo uma natureza essencial
para garantir a existéncia do individuo. Para além disso, considera-se que tanto
os direitos fundamentais como os direitos humanos estao intimamente ligados
a uma visdo de igualdade e de liberdade dos individuos. Esta conceitualizagio
enrafza-se na tese jusnaturalista V. Jénatas Machado resume eficazmente este
conceito, quando diz que:

“A primeira tese [dos direitos fundamentais], de inspira¢ao prepon-
derantemente lockeana e kantiana, corresponde ao pensamento de autores
como Rawls, Dworkin, Richards, etc., que partindo de teses neo-contra-
tualistas ou de um discurso filoséfico politico-moral, procuram identificar
um conjunto de direitos fundamentais deduzidos a partir de principios
de justica (fairness) ou de prerrogativas morais da personalidade, afirmando
a sua inegocidvel prioridade na ordenagao da comunidade politica.” )

Os direitos fundamentais e os direitos humanos sao muitas vezes definidos
pela sua finalidade: proteger poderes e esferas de liberdade das pessoas, aplicd-
veis primordialmente na relagiao pessoa — Estado (dimensao negativo-defen-
siva).

Os direitos fundamentais podem também ser definidos com o recurso a
uma abordagem positivista que os define através da sua inclusio em um texto
constitucional. Isto ¢, os direitos fundamentais s3o o resultado de um processo
de constitucionalizacdo. Gomes Canotilho refere este processo como “a incor-
poragao de direitos subjetivos do homem em normas formalmente bésicas,
subtraindo-se o seu reconhecimento e garantia a disponibilidade do legislador
origindrio” . Ainda, Jorge Miranda considera que os direitos fundamentais

' Para reflexdes sobre a natureza filoséfica dos direitos humanos, ver, Jeremy
Waldron, Theories of Rights (New York: Oxford University Press, 1984). Vide, também,
A. John Simmons, The Lockean Theory of Rights (Princeton University Press, 1994).

@ Cfr. Jénatas Machado, Liberdade Religiosa Numa Comunidade Constitucional
Inclusiva: Dos Direitos Da Verdade Aos Direitos Dos Cidaddos ([Coimbra]: Coimbra
Editora, 1996), 161-162.

® 7. ]. Gomes Canotilho, Direito Constitucional E Teoria Da Constituicdio,
7.2 edi¢ao (Coimbra: Almedina, 2003), 378.
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sdo entendidos como “os direitos ou as posi¢oes juridicas subjectivas das pessoas
enquanto tais, individual ou institucionalmente consideradas, assentes na
Constitui¢ao”. @

Nem o conceito filoséfico, nem o positivista fornecem uma compreensio
exaustiva daquilo que sdo realmente os direitos fundamentais e os direitos
humanos. O conceito filoséfico ¢, de certa forma, abstrato, devido a sua natu-
reza humana e ao principio de justica, e o positivista demasiado restritivo devido
ao enfoque quase que puramente na codificagio das normas. Desta forma, a
conceptualizagao dos direitos fundamentais e dos direitos humanos ¢ fortalecida
com uma apreciagio das suas principais caracteristicas, classificagdes e funcoes.
A exploragio dos seus desenvolvimentos histéricos representa, também, uma
ferramenta de auxilio neste processo.

1.2 Conceitos afins: direitos fundamentais e direitos humanos

Em primeiro lugar, mostra-se elementar fazer uma reflexao sobre as expres-
soes direitos fundamentais e direitos humanos. A Constituigao de Timor-Leste
utiliza estes termos de forma distinta, como evidenciado no seu preAmbulo
quando identifica que o respeito e a garantia dos direitos humanos e dos direi-
tos fundamentais representam um dos meios para o desenvolvimento do pafs e
da sociedade. ®

Analisando os textos constitucionais de vdrios paises e a posi¢ao atual na
doutrina, o principal ponto diferencial entre os direitos fundamentais e os
direitos humanos ¢ a sua fonte: os direitos fundamentais sao encontrados nos
textos constitucionais, enquanto os direitos humanos referem-se s garantias
fundamentais integrantes do Direito internacional. Em termos gerais, os direi-
tos humanos s3o os direitos da pessoa humana reconhecidos pelas normas de
Direito internacional em vigor (que podem assumir a forma de normas con-
vencionais, costumes ou principios do Direito internacional).

Segundo Gomes Canotilho e Vital Moreira, os direitos humanos “distin-
guem-se dos direitos fundamentais porque estes sao os direitos constitucional-
mente positivados e juridicamente garantidos no ordenamento juridico
[interno], enquanto os direitos [humanos] sao os direitos de todas as pessoas

“  Jorge Miranda, Direitos Fundamentais: Introdugio Geral (Lisboa, 1999), 11.
6} “Constitui¢ao da Reptiblica Democrdtica de Timor-Leste, Maio de 20027,
PreAmbulo para. 14.
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ou coletividades de pessoas independentemente da sua positivagao juridica
nos ordenamentos politico-estaduais” ©. Desta forma, os direitos humanos
trazem uma dimensdo jusnaturalista-universalista, enquanto os direitos fun-
damentais possuem um cardter juridico-institucionalmente garantido, com
uma limita¢do espago-temporal. De forma semelhante, José de Melo Alexan-
drino considera que os direitos fundamentais denotam a “expressao constitu-
cional que designa as situagdes juridicas fundamentais das pessoas reconhe-
cidas (...) [n]a Constitui¢ao” . Por outro lado, este mesmo autor considera
os direitos humanos como aqueles que se referem as situagoes juridicas resul-
tantes da natureza ou da condi¢ao de ser humano e que o Direito interna-
cional reconhece. ®

Embora no século XXI a maioria dos padrdes dos direitos humanos se
encontrem positivados no direito convencional internacional, a positivagao nio
¢ uma caracteristica essencial destas garantias. O mesmo nao se pode dizer sobre
os direitos fundamentais, que devem essencialmente estar positivados na cons-
titui¢do, embora possamos reconhecer como fundamentais direitos que nio se
encontram consagrados expressamente no texto da Constituigio.

Sem duvida, tanto os direitos fundamentais como os direitos humanos
partilham de verdadeiras semelhancas, possuindo na sua origem os mesmos
valores éticos (de justia e igualdade), apresentando caracteristicas essenciais a
natureza humana e tendo como finalidade comum a protecgao da dignidade
da pessoa humana.

Os direitos fundamentais sdo, portanto, aquelas garantias positivadas e
previstas na constitui¢ao, com for¢a normativa-constitucional. Para Timor-Leste,
os direitos fundamentais sao principalmente aqueles adscritos nos artigos 29.° a
61.° da Constituicio, e os direitos humanos as normas contidas nos costumes
internacionais, tratados ratificados por Timor-Leste e em outras fontes de Direito
no Ambito do Direito Internacional Publico.

A separagido entre direitos humanos e direitos fundamentais no ordena-
mento juridico de Timor-Leste pode, porém, padecer de falta de pragma-

© J.J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constitui¢io Da Repiiblica Portuguesa
Anotada, 4.2 Edigdo, vol. I (Artigo 1.° a 107.°) (Coimbra: Coimbra Editora, 2007),
240.

) José de Melo Alexandrino, Direitos Fundamentais: Introducio Geral (Principia,
2007), 30.

®  TIbid., 34.
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tismo. Apesar de a elabora¢io da Constitui¢do de Timor-Leste ter sido
influenciada pela Constituigao portuguesa, uma parte significativa dos direi-
tos fundamentais reconhecidos na Constitui¢io de Timor-Leste espelha-se
nos padrées de direitos humanos encontrados ao nivel do Direito interna-
cional. Desta forma, o uso das expressoes direitos humanos e direitos funda-
mentais resulta de uma natureza particularmente linguistica, denotando
sobretudo a fonte especifica de uma norma, quer ao nivel constitucional,
quer ao nivel internacional.

E de pertinéncia apontar para o facto de que, em Timor-Leste, 4 seme-
lhanga da Constitui¢do mogambicana de 2004, preferiu-se utilizar o termo
direitos humanos e nao direitos do homem, que, além de acompanhar melhor a
tradugdo da expressao human rights, garante uma perspetiva neutra no género.
No nosso entender, esta diferenca relativamente 2 Constitui¢ao portuguesa
evidencia a exposicio que Timor-Leste teve ao sistema internacional de direitos
humanos durante a sua Histdria.

1.3 Caracteristicas e Classificagao dos Direitos Fundamentais e dos
Direitos Humanos

Como j4 exposto, a compreensio do conceito dos direitos fundamentais
e dos direitos humanos apoia-se em uma andlise das suas caracteristicas e clas-
sificacoes.

As principais caracteristicas quer dos direitos fundamentais, quer dos direi-
tos humanos siao: fundamentabilidade, universalidade, inalienabilidade, indi-
visibilidade, interdependéncia e interrelagao.

a)  Fundamental: estes direitos representam questoes essenciais para o ser
humano, no que respeita a sua existéncia e a sua autonomia. Eles
contém uma natureza de necessidade, ndo representando somente
aspetos desejdveis. Sdo direitos inerentes & prépria nogao de pessoa
humana, como direitos bdsicos das pessoas.

b) Universal: todas as pessoas podem ser titulares destes direitos. No
Ambito internacional, esta caracteristica significa que todas as pessoas,
independentemente do local onde residam, da sua nacionalidade ou
cultura possuem direitos humanos. A existéncia de categorias de
direitos especificamente relevantes a certos grupos, por exemplo,
mulheres, criangas e pessoas portadoras de deficiéncia, nio ferem a
caracteristica de universalidade dos direitos humanos e dos direitos
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fundamentais (trata-se das designadas diferenciagoes positivas, necessd-
rias ao respeito pelo principio da igualdade, como serd visto infra ®).

©) Inaliendvel: o cardter de inalienabilidade é um dos mais proeminentes
dos direitos fundamentais e dos direitos humanos. Esta caracteristica
refere-se a permanéncia e 4 indisponibilidade destas garantias, signi-
ficando que estas garantias nao podem ser retiradas, exceto em certas
circunstincias e de acordo com os procedimentos aplicdveis, e o seu
tetular nao pode dispor, abdicar delas. Estes direitos extinguem-se
somente com a morte do titular.

d) Interdependentes e Interrelacionados: esta caracteristica relaciona-se
principalmente com a implementacdo destas garantias, provendo que
0 gozo de um direito tem impacto no gozo de outro direito. Estas
relagdes encontram aplicagdo tanto nos direitos econdmicos, sociais,
e culturais como nos direitos civis e politicos.

Estas caracteristicas nao representam somente a posi¢ao da doutrina inter-
nacional e nacional, mas refletem o conceito de direitos humanos previsto na
Declaracao Universal dos Direitos Humanos (DUDH) 19 e reiterado na Decla-
racdo e Programa de A¢ao de Viena. Esta dltima solidifica claramente estas
caracteristicas quando prevé que “todos os direitos humanos sio universais,
indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados”.

As classificagoes dos direitos fundamentais e dos direitos humanos repre-
sentam um instrumento importante para identificar os seus beneficidrios, as
fontes, assim como algumas questdes especificas relativas a sua implementagio,
incluindo a sua forga juridica.

Segundo a Teoria Geracional dos direitos humanos, tradicionalmente,
estes podem ser classificados em trés gera¢oes de direitos, refletindo o desen-
volvimento dos diferentes padroes dentro do direito convencional .

© Vide Capitulo V, 3.1.3 Diferenciagio Positiva e Agio Afirmativa.

19 Adotada pela Resolugdo da Assembleia Geral das Nagdes Unidas 217 A (I1I),
10 de Dezembro de 1948.

U Declaragio E Programa de Acdo de Viena, A/ICONF157/23, 1993. Resultado
da II Conferéncia Mundial de Direitos Humanos de 1993, a Declaragao de Viena ¢
um dos documentos mais abrangentes adotados consensualmente pela comunidade
internacional sobre o tema dos direitos humanos.

12 Esta classificagdo surgiu inicialmente como uma tentativa de conceptua-
lizagdo do processo de positivagio dos direitos civis e politicos e dos direitos econé-
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Revela-se util debater esta classificagio aqui, visto que ela ajuda a compreen-
der o sentido das garantias, assim como o seu desenvolvimento dentro deste
sistema.

A primeira geragio corresponde aos direitos civis e politicos inseridos nas
visoes tradicionais das liberdades civis e politicas proeminentes nas democracias
liberais Ocidentais, com base no principio de nao-ingeréncia do Estado na vida
pessoal do individuo (momento liberal). Por muitos anos, a posi¢ao predomi-
nante era que somente estes direitos eram verdadeiros direitos humanos.
Exemplos de garantias que fazem parte dessa geracio sao o direito a vida, o
direito a liberdade e o direito a privacidade. Os direitos fundamentais surgem
como direitos de defesa e, também, como direitos de participagio politica
(momento liberal e momento democritico, respetivamente).

A segunda geragio dos direitos humanos aporta principalmente os direitos
no Ambito econémico, social e cultural, que exigem, para a sua realizagao,
comportamentos positivos do Estado, sendo muitas vezes referenciados como
os direitos a prestacoes. Estes direitos relacionam-se com o padrio de vida das
pessoas e com as suas necessidades bdsicas, exemplificadas pelos direitos a
educagdo, a satide, a um padrio de vida adequado e a seguranca social.

Os chamados direitos coletivos representam o nucleo da rerceira geragio
dos direitos humanos, incluindo o direito ao desenvolvimento, a um meio
ambiente sauddvel e & paz. Estes sio também chamados de direitos da solida-
riedade ou direitos difusos, os seus titulares sio grupos e comunidades e fun-
dam-se num ideal de construir um futuro melhor dentro de um espirito de
solidariedade internacional '?. Porém, estes nao sao, na sua maioria, reconhe-

micos, sociais e culturais em tratados internacionais distintos. Sabe-se, porém, que
a razdo desta separacio se relaciona com a polarizacio ideoldgica da politica mundial
no periodo da Guerra Fria, contrapondo-se uma visao do Estado liberal a um Estado
de cunho intervencionista. Para discussdes sobre esta questdo, ver, Jayme Benvenuto
Lima Junior, ‘O Cardter Expansivo dos Direitos Humanos na Afirmagdo da sua
Indivisibilidade e Exigibilidade’, in Direitos Humanos, Globalizacio Econdmica e
Integragio Regional: Desafios do Direito Constitucional Internacional, ed. Fldvia Pio-
vesan (Max Limonad, 2002); Mashood A. Baderin and Robert McCorquodale, “The
International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights: Fourty Years of
Development’, in Economic, Social and Cultural Rights in Action, ed. Mashood A.
Baderin and Robert McCorquodale (Oxford University Press, 2007).

13 Para uma reflexao mais aprofundada sobre este assunto, vide, Philip Alston,
‘A Third Generation of Solidarity Rights: Progressive Development or Obfuscation of
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cidos no direito convencional internacional, A exce¢io da Carta Africana dos
Direitos dos Homens e dos Povos, que prevé, por exemplo, o direito de um
povo 2 existéncia e A paz e seguranga Y. Como consequéncia da limitada
positivagao, esta geragao de direitos ainda nao conta com uma aceitagao expan-
siva ao nivel internacional.

H4 ainda correntes doutrindrias que consideram a existéncia de uma quarta
geragdo de direitos humanos relacionada com os aspetos da manipulagao gené-
tica, biotecnologia e bioengenharia. 1

Note-se, no entanto, que a categorizagio em geragoes nao pode ser enten-
dida de forma rigida. Tal deve-se aos desenvolvimentos no sistema internacio-
nal de direitos humanos, principalmente aqueles que resultaram do reconhe-
cimento da for¢a juridica dos direitos econémicos, sociais e culturais e da
existéncia de deveres de natureza positiva dos Estados em relagao aos direitos
civis e politicos, o que conduziu a aproximagao das duas primeiras geragoes. 19

A Constitui¢ao de Timor-Leste incorpora como direitos fundamentais as
trés geragoes de direitos humanos. Especificamente em relagao aos direitos da
terceira geragdo, a CRDTL adscreve no seu artigo 61.°-1 o direito a um
ambiente sadio e ecologicamente equilibrado, com uma especial perspetiva de
salvaguarda do meio ambiente para as futuras geragoes. Outros direitos huma-
nos de terceira geragao nao sao previstos como normas de direitos fundamen-
tais, mas como principios fundamentais nas relagbes internacionais no 4mbito
do artigo 8.° da Lei Fundamental. Estes incluem aspetos do direito ao desen-
volvimento, direito 4 paz e ao desarmamento mundial 7.

International Human Rights Law?’, Netherlands International Law Review 29, no. 03
(1982): 307-322.; Karel Vasak, ‘Revisiter La Troisieme Génération Des Droits de
I'Homme Avant Leur Codification’, Héctor Gros Espiell Amicorum Liber: Persona
Humana Y Derecho Internacional 11 (1997): 1649.

U9 Carta Africana Dos Direitos Humanos E Dos Povos, O.U.A. Doc. CAB/
LEG/67/3/Rev.5, 1981., art. 19.° a 24.°.

15 Cfr. Norberto Bobbio, A Era dos Direitos (Campus, 1992), 9.

16 V. por exemplo, Antonio Cangado Trindade, Tratado de Direito Internacio-
nal Dos Direitos Humanos, vol. I (Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1997), 390.
Para uma perspetiva mais prdtica sobre esta matéria, ver, Vital Moreira e Carla de
Marcelino Gomes, eds., Compreender Os Direitos Humanos: Manual de Educacio Para
Os Direitos Humanos, 2013, 51-58; Luis Marfa Diéz-Picazo, Sistema de Derechos Fun-
damentales (Madrid: Thomson-Civitas, 2013).

U7 Artigo 8.°-1 e 2.
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No que respeita a classificacio dos direitos fundamentais, uma andlise da
doutrina portuguesa revela o uso de diferentes categorias '®. Estas, na quase
sua totalidade, possuem valia no sistema dos direitos fundamentais de
Timor-Leste. Contudo, apresentamo-las com algumas variagbes como conse-
quéncia da existéncia de aspetos singulares na Constitui¢io timorense em
relagdo a sua homéloga portuguesa.

As principais categorias ou classificacoes sao:

a)  Direitos fundamentais individuais e institucionais: os direitos funda-
mentais na Constitui¢ao reportam sempre aos individuos, porém,
alguns direitos s6 podem ser garantidos num 4mbito institucional,
dentro de uma perspetiva de coletividade, como em associagoes,
grupos e institui¢des szricto sensu. Estes direitos ainda sdo garantias
individuais, mas a sua realizagao é condicionada a atribui¢ao de
direitos a determinadas instituigoes. Como explicado por Gomes
Canotilho, “o duplo cardcter atribuido aos direitos fundamentais
— individual e institucional — faz com que hoje, por exemplo, o
direito de constituir familia se deva considerar indissocidvel da pro-
te¢do da institui¢ao familia” ™. Outros exemplos incluem a protegio
a familia (artigo 39.°), a liberdade de imprensa (artigo 41.°), o direito
a constituir partidos politicos (artigo 46.°-2), a liberdade sindical
(artigo 52.°), entre outros.

18 Gomes Canotilho faz uma categorizagao geral focada especificamente na

atuagio estatal, desta forma diferenciando entre direitos de defesa e direitos a prestagoes.
Utiliza, ainda, a diferenciagio entre direitos fundamentais formalmente constitucionais
e direitos fundamentais sem assento constitucional e direitos formal e materialmente
constitucionais. Por sua vez, Jorge Miranda identifica quatro diferentes categorias de
direitos fundamentais: individuais e institucionais, comum e particular, liberdades e
garantias e direitos, liberdades e garantias e direitos sociais. José Alexandrino identifica
algumas das mesmas categorias utilizadas por Jorge Miranda. Ainda, Alexandrino
categoriza as garantias de acordo com a sua fonte (dentro ou fora da Constitui¢io) e
a sua forga juridica (direitos, liberdades e garantias e direitos sociais). Cfr. Gomes
Canotilho, Direito Constitucional E Teoria Da Constituicdo; Miranda, Direitos Funda-
mentais: Introducao Geral; de Melo Alexandrino, Direitos Fundamentais: Introducio
Geral, 2007.
19 Gomes Canotilho, Direito Constitucional E Teoria Da Constituicio, 397.



38

Os Direitos Fundamentais em Timor-Leste

b)

d)

Direitos fundamentais universais, comuns e particulares: ao passo que
os direitos fundamentais universais sio uma titularidade de todos
aqueles sob a jurisdi¢ao de Timor-Leste, os direitos comuns sao espe-
cificamente acordados aos cidadaos nacionais, e os direitos particula-
res representam atribuigdes a membros de determinados grupos, como
consequéncia da categoria social que integram ou das situagoes dura-
douras em que se encontram. Exemplos de direitos comuns previstos
na Constituigao seriam o direito a participagao politica e ao voto e o
direito a emigrar do pafs (respetivamente, artigo 46.°-1, artigo 47.°-1
e artigo 44.°-2) e de direitos particulares, os direitos das criangas
(artigo 18.°), da terceira idade (artigo 20.°), das mulheres
(artigo 39.°-4) e dos trabalhadores (artigo 51.° e 52.°).

Direitos fundamentais e garantias fundamentais: os direitos representam
em si préprios os bens protegidos, enquanto as garantias sao os ins-
trumentos para assegurar a fruigio destes bens. As garantias sio
acessorias aos direitos, possuindo uma relagao através do nexo que
possuem com estes. Como explicado por Jorge Miranda “os direitos
declaram-se, as garantias estabelecem-se” ??. Por exemplo, ao direito
a vida (artigo 29.°-1) correspondem as garantias da proibi¢ao da pena
de morte (artigo 29.°-2) e a garantia de nio-extradi¢ao aos paises que
impoem a pena de morte (artigo 35.°-3); ao direito ao trabalho
(artigo 50.°-1) enumera-se a proibi¢ao de lock-out como uma de suas
garantias (artigo 51.°-3).

Direitos, liberdades e garantias e direitos econdmicos, sociais e culturais:
os direitos econémicos, sociais e culturais — artigos 50.° a 61.© —
possuem um objetivo especifico: atingir a igualdade, partindo da
existéncia de desigualdades e situagbes de necessidade. De um modo
diferente, os direitos, liberdades e garantias — artigos 29.°a 49.0 —
recaem sobre uma situagdo de igualdade entre os individuos. Como
exposto por Jorge Miranda, os direitos, liberdades e garantias sao
“direitos de libertagao do poder e (...) direitos a protecgio do poder”,
enquanto os econémicos, sociais e culturais sao “direitos de libertagao
da necessidade e, 20 mesmo tempo, direitos de promogao” ?V. Gomes
Canotilho utiliza uma expressio semelhante quando intitula estas

(20)
21

Miranda, Direitos Fundamentais: Introducio Geral, 56.
Cfr. Ibid., 62.
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duas categorias de, respetivamente, “direito de defesa” e “direito as
prestagoes .

e)  Direitos formalmente constitucionais e direitos sé materialmente fundamen-
tais: os direitos formalmente constitucionais sio aqueles que se encontram
expressamente consagrados nas normas constitucionais (normas que
possuem a forma constitucional), e os direitos s6 materialmente funda-
mentais s30 aqueles que ndo se encontram previstos nos preceitos cons-
titucionais. Por forca do artigo 23.° que consagra o principio da cldusula
aberta, a Constituicao de Timor-Leste considera como direitos funda-
mentais aqueles constantes da lei, incorporando, desta forma, os direitos
s6 materialmente fundamentais ®?. Os direitos sé materialmente funda-
mentais podem estar positivados, por exemplo, no direito internacional
recebido na ordem juridica interna ou em legislagdes nacionais.

1.4 Fungoes dos Direitos Fundamentais e dos Direitos Humanos

Na tarefa de conceptualiza¢ao dos direitos fundamentais e dos direi-
tos humanos pode utilizar-se uma andlise funcional destas normas.

Neste ambito, Gomes Canotilho vem 2 nossa assisténcia identificando
quatro fung¢des primordiais dos direitos fundamentais (que representam
também fungoes dos direitos humanos): (I) fungio de nao-discriminagao;
(IT) fungdo de defesa ou liberdade; (III) fun¢io de prestagao social; e (IV)
func¢ao de protecio perante terceiros *». A funcionalidade dos direitos
fundamentais, como veremos, encontra-se diretamente relacionada com as
categorias e classificagdes dos mesmos.

A fungio de nio-discriminagio enraiza-se na visio de igualdade que se
encontra no seio do conceito dos direitos fundamentais. Esta fun¢ao primdria
e bdsica visa assegurar que o Estado trate todos sob sua jurisdigado como indi-
viduos fundamentalmente iguais. A fungao de nao-discriminagao aplica-se aos

@2 FEste artigo introduz um conceito importante no sistema dos direitos fun-

damentais no que respeita 4 abertura do sistema. Para uma maior reflexdo sobre este
assunto, vide, Capitulo III, 3.2 Outros Direitos Fundamentais.

@3 Gomes Canotilho, Direito Constitucional E Teoria Da Constitui¢io, 407-410.
Note-se que Gomes Canotilho apresenta as quatro fungdes segundo uma ordem dife-
rente, listando a fungio de nio-discriminagio em dltimo lugar. Uma vez que a origem
dos direitos fundamentais estd relacionada com uma visio de igualdade, as autoras
preferiram apresentar, em primeiro plano, esta fun¢io dos direitos fundamentais.
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direitos fundamentais e aos direitos humanos de todas as categorias, nomea-
damente, os civis e politicos, bem como os sociais, econémicos e culturais. *¥

A fung¢do de defesa estd proximamente relacionada com a defesa da pessoa
humana e da sua dignidade perante os poderes estatais. Esta fun¢ao é bem
acentuada nos direitos, liberdades e garantias pessoais (normalmente categori-
zados como direitos civis e politicos no 4mbito internacional). A fung¢io de
defesa dos direitos fundamentais ¢ tanto de cardter negativo como positivo,
refletindo, respetivamente, planos juridicos objetivos e subjetivos. Na perspetiva
negativa da fungdo de defesa, os direitos fundamentais constituem normas de
competéncia negativa para os poderes publicos, proibindo a sua ingeréncia na
esfera juridica individual protegida pelos direitos fundamentais. Esta perspetiva
negativa encontra-se lado a lado com uma positiva, em que o individuo,
enquanto titular de direitos fundamentais, detem o poder de exercer positiva-
mente os seus direitos e de exigir a nio-interferéncia dos poderes publicos de
forma a evitar agressoes lesivas aqueles direitos ®?. A proibigao de censura ao
exercicio da liberdade de expressao, por exemplo, contida no artigo 40.°-1 da
CRDTL, captura claramente a fun¢ao de defesa dos direitos fundamentais, em
que o Estado nio deve censurar uma publica¢io e, caso o faca, o autor possui
o poder de exigir um término a tal censura.

Os direitos fundamentais também possuem uma fungdo de prestagio social
e esta pode ser resumida como a capacidade dos individuos, por virtude da
titularidade dos direitos fundamentais, de obter algo através do Estado, como
por exemplo, satide, educagio e seguranca social. Esta fun¢do ¢ normalmente
servida pelos direitos econdmicos, sociais e culturais. Apesar de ainda existir
algum debate sobre o alcance da efetividade destes direitos ®®, a funcio de
prestagdo social prevé uma dimensio objetiva juridicamente vinculativa, obri-
gando os poderes publicos ao desenvolvimento e execugdo de politicas sociais
ativas propensas a cria¢ao de institui¢des (por exemplo, hospitais e escolas),
servicos (por exemplo, servi¢os de seguranga social) e ao fornecimento de
prestacoes (por exemplo, saldrio minimo, subsidio de desemprego, bolsas de
estudo, habitacoes econémicas). *”

@29 TIbid., 409-410.

@9 TIbid., 407-408.

@9 Vide Capftulo III, 4. Efetividade dos Direitos Fundamentais.

@7 Cfr. Gomes Canotilho, Direito Constitucional E Teoria Da Constituicdo,
408-409.
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A quarta fungao — de protecio perante terceiros — incorpora o significado
de que os direitos fundamentais também possuem uma fung¢io capaz de
ultrapassar a relagao individuo-Estado. Canotilho explica que “da garantia
constitucional de um direito, resulta o dever do Estado de adotar medidas
positivas destinadas a proteger o seu exercicio diante de atividades perturba-
doras ou lesivas dos direitos praticados por terceiros” ?¥. Esta fun¢io condi-
ciona o Estado 4 criagio de normas reguladoras de relagoes juridico-civis
capazes de garantir a observancia dos direitos fundamentais na relagao entre
individuos (esta questdo ¢é também denominada de aplica¢do horizontal dos
direitos fundamentais). Por exemplo, ¢ a fungio de prote¢io perante terceiros
que determina o dever do Estado de regulamentar o casamento de uma forma
a assegurar a igualdade entre os conjuges, de estabelecer um sistema de segu-
ranga publica para salvaguardar o direito a vida e a integridade fisica, entre
outros.

2. O “DESENVOLVIMENTO” DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E
DOS DIREITOS HUMANOS

2.1 Antecedentes histéricos dos direitos fundamentais e dos direitos
humanos

A histéria do desenvolvimento dos direitos fundamentais e dos direitos
humanos é complexa e complementar. Nesta pesquisa, deparamo-nos com um
grande volume de informagao . Apresenta-se, de seguida, uma breve sintese
das principais etapas deste desenvolvimento histérico. O resumo oferecido por
Jorge Miranda molda-se bem aos nossos objetivos. Quatro fases sio reconhe-
cidas no desenvolvimento histérico dos direitos fundamentais, com uma quinta

@8 TIbid., 409.

@) José Carlos Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais Na Constituicio
Portuguesa de 1976, 4. ed. (Coimbra: Almedina, 2009), 51-72; Gomes Canotilho,
Direito Constitucional E Teoria Da Constituicio, 380-388; de Melo Alexandrino, Direi-
tos Fundamentais: Introducido Geral, 2007, 9-18; Fdbio Konder Comparato, A Afirma-
¢do Histérica Dos Direitos Humanos, 4. ed. (Sao Paulo: Saraiva, 2005). Ver, também,
Andrew Clapham, Human Rights A Very Short Introduction (Oxford-New York: Oxford
University Press, 2007), 23-56.
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fase que evidencia especificamente os direitos humanos ao nivel internacio-

nal ®9.

Liberdade dos .
. Liberdade dos Modernos
Antigos
Direitos Direitos
1.2 Fase . . .
estamentais universais
.. . Direitos liberdades
Direitos liberdades .
2.2 Fase e garantias

e garantias . °. ..
e direitos sociais

3.2 Fase 44 Fase

Protegao interna

Prote¢ao
internacional

5.2 Fase

Observa-se que, para nos debrugarmos sobre a Histdria dos direitos fun-
damentais, é necessdrio considerd-la dentro de uma realidade em que o indi-
viduo, a autoridade e as liberdades se distinguem ©V.

A primeira fase relaciona-se com a forma de encarar a liberdade durante
a Antiguidade. Nesta época, as liberdades representavam, antes de mais nada,
a participagio publica na vida da Cidade. Da segunda a quinta fase, é per-
cetivel a marca do Cristianismo e da sua visio do individuo, dentro do
periodo denominado Liberdade dos Modernos, que se prolonga desde o final
da Antiguidade até aos dias atuais. Para os modernos, as liberdades represen-
tavam instrumentos para a realizacao da vida pessoal. Na segunda fase, carac-
terizada pelos direitos estamentais, nos séculos XV e XVI, sdo previstos os
direitos relacionados com os grupos, as corporagdes, as ordens e categorias,
representando um dos primeiros sinais do Estado moderno. A zerceira fase,
berco da filosofia jusnaturalista de John Locke (século XVIII), comporta uma

B9 Miranda, Direitos Fundamentais: Introducio Geral, 18-19.
G Ibid., 17-18.
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concegao de direitos universais que emanavam da natureza humana e eram
oponiveis contra os governantes. E neste tempo que, como resultado de vérios
movimentos sociais no perfodo pré industrial, surgem os principais docu-
mentos juridicos dos direitos fundamentais: o Bill of Rights nos Estados
Unidos (1776) e a Declaragio do Homem e do Cidadio na Franca (1789).
As teses religiosas que pregam a unidade da humanidade e a igualdade de
todos perante a divindade fazem parte desta fase. Neste momento, foi dado
inicio ao estabelecimento de mecanismos de protegao no 4mbito interno, na
maioria das vezes, através de normas constitucionais. Estes mecanismos de
protecgdo foram, eventualmente, fortalecidos na quarta fase com o estabele-
cimento de tribunais com jurisdi¢ao constitucional e procedimentos como o
habeas corpus e a tutela direta (por exemplo, a figura do amparo). A quarta
fase ¢ caracterizada ainda pela contraposi¢io entre os direitos, liberdades e
garantias e os direitos sociais. Esta divisao foi o resultado das profundas
clivagens politicas, ideoldgicas e sociais do século XIX e XX. A dltima dis-
tingao neste desenvolvimento histérico dos direitos fundamentais reporta-se
a quinta fase relacionada com o processo de internacionalizagio dos direitos
fundamentais encontrados no nivel nacional. Foi somente no século XX, a
partir do final da primeira guerra mundial, que o sistema de direitos funda-
mentais passou a ter uma natureza internacional. Foi nesta fase que os dife-
rentes Estados firmaram compromissos perante a comunidade internacional
para assegurar os direitos humanos aqueles sob sua jurisdigdo. As instincias
internacionais de natureza jurisdicional ou guasi jurisdicional para a protecio
dos direitos humanos, que sao atualmente de fundamental importancia para
a concretiza¢ao das normas de direitos humanos, figuram como inovagoes
deste perfodo ©?.

A Histéria do desenvolvimento dos direitos fundamentais possui um
foco Ocidental. Esta realidade ¢ frequentemente relatada como um desafio
a universalidade dos direitos humanos. No entanto, andlises demonstram
que religides e tradi¢des nao ocidentais, como o Corido mugulmano, o con-
fucionismo Chinés, assim como tradi¢oes Africanas, similarmente incluem
aspectos relacionados com os direitos fundamentais, como a dignidade da

62 Ver, Ana Maria Guerra Martins, Direito Internacional Dos Direitos Humanos

(Almedina Editora, 2006); Philip Alston and James Crawford, eds., The Future of UN
Human Rights Treaty Monitoring (Cambridge University Press, 2000), 201-332.
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pessoa humana e os direitos da coletividade ®?. E verdade que esta visio dos
direitos fundamentais distancia-se, de certa forma, do individualismo dos
preceitos fundamentais encontrados na Histéria do Ocidente, ao concen-
trar-se, muitas vezes, num valor comunitdrio acima do individuo. Em virtude
destas diferengas de perspetivas, entra-se, por vezes, ao nivel internacional,
em um debate que questiona a universalidade dos direitos humanos face a
existéncia de um relativismo cultural. Este debate é constantemente refutado
por profissionais e académicos origindrios de diversos paises e culturas %,
Para Timor-Leste, a inclusao de direitos civis e politicos, assim como de
direitos econdémicos, sociais e culturais, e o condicionamento do reconheci-
mento das normas e usos costumeiros 4 sua conformidade com a Constitui¢ao
demonstram a aceitagio da universalidade dos direitos fundamentais ®*. A este
facto adiciona-se a ratificagao por Timor-Leste de vdrios tratados interna-
cionais, incluindo ambos os pactos internacionais de direitos humanos e a
Convengao sobre a Eliminagao de Todas as Formas de Discriminag¢ao contra
as Mulheres.

Ao nivel internacional, a Segunda Guerra Mundial foi o decisivo facto
histérico impulsionador da criagio do sistema do Direito internacional dos
direitos humanos. O respeito pelos direitos humanos e a garantia da igualdade
entre as pessoas representam alguns dos objetivos primordiais identificados
na Carta das Nag¢oes Unidas de 1945 9. Na sequéncia da adogao da Decla-

63 Para uma discussio mais aprofundada sobre esta questio, ver William Theo-

dore De Bary, Asian Values and Human Rights: A Confucian Communitarian Perspective
(Harvard University Press, 1998); Fatsah Ouguergouz, The African Charter on Human
and Peoples’ Rights (Martinus Nijhoff Publishers, 1997); Ann Elizabeth Mayer, Islam
and Human Rights: Tradition and Politics (Westview Press, 1999).

B9 Ver, por exemplo, Amartya Sen, Human Rights and Asian Values (New York:
Carnegie Council on Ethics and International Affairs, 1997); Wolfgang Kersting,
Universalismo e Direitos Humanos (EDIPUCRS, 2003); Jack Donnelly, Universal Human
Rights in Theory and Practice (Cornell University Press, 2003); Marco Antdnio Gui-
mardes, ‘Fundamentagao dos Direitos Humanos: Relativismo ou Universalismo?’, in
Direitos Humanos, ed. Fldvia Piovesan, vol. 1 (Jurud Editora, 2006), 55-67.

B Artigo 2.°-4 prevé “[o] Estado reconhece e valoriza as normas e os usos
costumeiros de Timor-Leste que nio contrariem a Constitui¢ao e a legislagdo que trate
especialmente do direito costumeiro”.

66 O Artigo 1.° da Carta das Nagoes Unidas estabelece os seus objetivos. De
acordo com o Artigo 1.°-3 um dos objetivos desta organizagao ¢ “realizar a cooperagio
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ragio Universal dos Direitos Humanos das Nagoes Unidas em 1948, a
Comissao de Direitos Humanos iniciou a preparagio de um texto que viesse
a tornar-se um tratado internacional com forga juridica contendo normas de
direitos humanos e algumas medidas para a sua implementagao. Devido as
divergéncias politicas sobre a inclusio das diferentes categorias de direitos
humanos em um dnico documento vinculativo, foram elaborados dois tra-
tados, um sobre os direitos civis e politicos e outro sobre os direitos econé-
micos, sociais eculturais. Em 16 de Dezembro de 1966, a Assembleia Geral
das Nagoes Unidas aprovou o Pacto Internacional sobre os Direitos Econé-
micos, Sociais e Culturais e o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e
Politicos, tendo ambos entrado em vigor na ordem juridica internacional em
1976. 67

Realga-se que, mesmo antes da adogao dos instrumentos de direitos huma-
nos das Nag¢oes Unidas, a Organizacio Internacional do Trabalho (OIT) jd
havia aprovado vdrios Tratados incidindo sobre garantias especificas dos direi-
tos dos trabalhadores 8. A semelhanca, o direito internacional humanitdrio
foi positivado antes dos primeiros documentos vinculativos universais dos
direitos humanos #?. Com esta realidade, pode dizer-se que o direito interna-

internacional, resolvendo os problemas internacionais de cardcter econémico, social,
cultural ou humanitdrio, promovendo e estimulando o respeito pelos direitos do homem
e pelas liberdades fundamentais para todos, sem distingdo de raca, sexo, lingua ou
religiao”.

67O Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais
entrou em vigor no dia 3 de Janeiro de 1976, trés meses apds a 35.2 ratificagio, como
estipulado no seu artigo 27.°. O Pacto International sobre os Direitos Civis e Politicos
entrou em vigor em 23 de Margo de 1976, trés meses apds a 35.2 ratificagdo, como
estipulado no seu artigo 49.°.

68 Por exemplo, a Convengio sobre os Direitos de Associagao e de Coligagao
dos Trabalhadores Agricolas de 1921, Convencio sobre a Liberdade Sindical e a Pro-
tecgao do Direito Sindical de 1948 e Convengao sobre a Igualdade de Remuneragio
de 1951.

69 Em 1949, foram adotadas quatro Convengdes de Genebra sobre o direito
internacional humanitdrio. Estas incluem vdrias garantias em estreita relagio com os
direitos humanos, como por exemplo, o direito 4 vida, a proibi¢ao da tortura e o direito
a0 processo equitativo. Sobre a relagio entre o direito internacional humanitdrio e os
direitos humanos, ver Roberta Arnold, nternational Humanitarian Law and Human
Rights Law: Towards a New Merger in International Law (BRILL, 2008).
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cional humanitdrio, assim como o direito internacional do trabalho, foram
precursores no processo de internacionalizagio dos direitos humanos.

Encontramo-nos, nos dias de hoje, perante um vasto leque de convengoes
internacionais na drea dos direitos humanos. Apés a adogio de tratados que
regulam direitos de todas as pessoas (direitos universais), evidenciou-se uma
nova tendéncia para a adogdo de tratados prevendo direitos particulares de
certos grupos. Estes tratados dirigem-se a grupos que a Hist6ria mostrou serem
vitimas de sérias violagdes de direitos humanos e, por consequéncia, necessitam
de uma especial prote¢ao. Nesta categoria, incluem-se os tratados sobre os
direitos das criangas, das mulheres, dos trabalhadores migrantes e das pessoas
portadoras de deficiéncia. O quadro abaixo lista os principais tratados de direi-
tos humanos das Nagoes Unidas, bem como as datas da sua adogao e entrada
em vigor “0.

Entrada em
Vigor

CEDR Convencao Internacional sobre a Elimi- |21 Dez 1965 |4 Jan 1969
nagao de Todas as Formas de Discrimi-
nagio Racial

PIDCP Pacto Internacional sobre os Direitos |16 Dez 1966 |23 Mar 1976
Civis e Politicos
PIDCP PF1 — Protocolo Facultativo |16 Dez 1966 |23 Mar 1976
referente ao Pacto Internacional sobre os

Adogao

Direitos Civis e Politicos
PIDCP PA2 — Segundo Protocolo Adi- |15 Dez 1989 |5 Dez 1991
cional ao Pacto Internacional sobre os
Direitos Civis e Politicos com vista a
Aboli¢io da Pena de Morte

PIDESC Pacto Internacional sobre os Direitos |16 Dez 1966 |3 Jan 1976
Econémicos, Sociais e Culturais
PIDESC PF — Protocolo Facultativo ao | 10 Dez 2008 |5 Maio 2013

Pacto Internacional sobre os Direitos

Econdémicos, Sociais e Culturais

0 Qs tratados internacionais nio entram em vigor imediatamente apés a sua

aprovagio pela resolugio da Assembleia Geral, mas sim quando o ndmero minimo de
Estados previsto no texto do tratado submete os instrumentos de adesdo ou de ratifi-
cagdo. Vide, Capitulo I, 3.2.1 Os Tratados Internacionais de Direitos Humanos.
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Adogao

Entrada em

Vigor

CEDAW

Convengio sobre a Eliminagao de Todas
as Formas de Discriminagao contra as
Mulheres

CEDAW PO — Protocolo Opcional a
Convengio sobre a Eliminagao de Todas
as Formas de Discrimina¢io contra as

Mulheres

18 Dez 1979

10 Out 1999

3 Nov 1981

22 Dez 2000

CCT

Conven¢io contra a Tortura e Outras
Penas ou Tratamentos Cruéis, Desuma-
nos ou Degradantes

CCT PF — Protocolo Facultativo a
Convengao contra a Tortura e Outras
Penas ou Tratamentos Cruéis, Desuma-
nos ou Degradantes

10 Dez 1984

18 Dez 2002

26 Jun 1987

22 Jun 2006

CDC

Conveng¢io sobre os Direitos da Crianga

CDC PFCA —Protocolo Facultativo a
Convengio sobre os Direitos da Crianga
relativo a Participagio de Criangas em
Conflitos Armados

CDC PFVC — Protocolo Facultativo 2
Convengao sobre os Direitos da Crianga
relativo 2 Venda de Criangas, Prostitui¢ao
Infantil e Pornografia Infantil

Protocolo Facultativo 2 Convengao sobre
os Direitos da crianca relativo a Institui¢io
de um Procedimento de comunicagio

20 Nov 1989
25 Maio 2000

25 Maio 2000

19 Dez 2011

2 Set 1990
12 Fev 2002

18 Jan 2002

14 Abril 2014

CIDTM

Convengio Internacional sobre a Prote-
¢ao dos Direitos de Todos os Trabalha-
dores Migrantes e dos Membros das suas
Familias

18 Dez 1990

1 Jul 2003

CDPD

Convengao sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia
CDPD PF — Protocolo Facultativo
Convencao sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia

13 Dez 2006

13 Dez 2006

3 Maio 2008

3 Maio 2008

CPDF

Convengao Internacional para a Protegdo
de todas as Pessoas contra o Desapareci-
mento Forcado

20 Dez 2006

23 Dez 2010
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2.2 O Futuro dos Direitos Fundamentais e dos Direitos Humanos

Pode dizer-se que, em um ou dois séculos, muito foi alcangado no que
respeita as garantias dos direitos fundamentais e dos direitos humanos.
Apesar deste avango, ainda ocorrem, em todos os cantos do mundo, viola-
¢oes de direitos humanos, que, em certas situagoes sao violagdes de colos-
sal gravidade. E, porém, inegdvel afirmar que os padrdes hoje reconhecidos
proporcionam uma rede de seguranga importante para o gozo dos direitos
fundamentais e dos direitos humanos. A existéncia de uma série de direitos
fundamentais nas constitui¢des dos Estados representa a regra e nio a
excegao.

Mas como serd o futuro dos direitos fundamentais e dos direitos humanos?
Apesar de haver ainda um nimero substancial de violagdes destas garantias em
todo o mundo, ¢ de assinalar o fortalecimento de mecanismos de implemen-
tagao nos niveis nacionais, regionais e internacional. Os movimentos populares
pré-democracia em paises drabes no inicio de 2011 (a chamada Primavera
Arabe), os julgamentos de lideres de ditaduras militares na América Latina e
do regime do Khmer vermelho no Camboja e as acusagdes contra um presidente
em exercicio, pelo Tribunal Penal Internacional, afiguram alguns dos exemplos
recentes do robustecimento destes sistemas. Em Timor-Leste, a promulgagao
da lei sobre a violéncia doméstica, o fortalecimento dos sistemas de responsa-
bilizagao das forgas de defesa e seguranga, assim como a diminuigio das taxas
de mortalidade infantil e materna demonstram a seriedade com que os direitos
fundamentais sao encarados.

Nesta teia de fortalecimento da prote¢io dos direitos humanos e dos
direitos fundamentais encontra-se uma tendéncia para o aumento de situagdes
juridicas consideradas como direitos fundamentais e direitos humanos. Por um
lado, este aumento demonstra a importincia atribuida aos direitos humanos e
aos direitos fundamentais. Porém, por outro lado, um acréscimo nos padroes
de direitos fundamentais e de direitos humanos pode diluir o cardter de fun-
damentalidade destes, esbatendo o limite entre direito fundamental e direitos
de outra natureza.

Ao nivel internacional, encontram-se opinides divergentes sobre esta
questdo, por parte dos Estados, dos organismos especializados das Nagoes
Unidas e da doutrina de juristas de reconhecido mérito. Alguns Estados
manifestam-se, de forma veemente, questionando a necessidade de se criar
novos padroes de direitos humanos, argumentando que aqueles jd reco-
nhecidos si3o capazes de proporcionar a prote¢io necessdria aos indivi-
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duos “V. De distinta forma, diferentes mecanismos dos direitos humanos
ao nivel das Na¢oes Unidas desenvolvem regularmente estudos argumen-
tando a favor do reconhecimento de novos padroes “?. A posicao da
doutrina encontra-se frequentemente dividida sobre esta questao. “?

Em relagio aos direitos fundamentais na Constitui¢ao de Timor-Leste, esta
mantém-se em linha com os dois principais tratados internacionais de direitos
humanos: o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos e o Pacto
Internacional sobre os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais. Observa-se que
a Constitui¢ao timorense nao inclui certos padroes que figuram como direitos
fundamentais nas constitui¢oes de vdrios dos paises de lingua portuguesa, como
¢ o caso do direito de antena e garantias relacionadas (artigo 49.° da Constitui-
¢ao mogambicana), direito a livre iniciativa econdmica (artigo 38.° da Consti-
tui¢ao angolana), liberdade de escolha de profissao e acesso a fungao publica
(artigo 47.° da Constituigao portuguesa), entre outros. E importante salientar

@D A questdo da proliferacio de padroes de direitos humanos foi j4 levantada

por alguns Estados na década de 90. Por exemplo, a Declaragao e Programa de Acgao
de Viena, aprovada na Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos em 1993 expres-
samente discute esta questdo no seu pardgrafo II.A-6 ao considerar “a necessidade de
manter o alto nivel de qualidade das normas internacionais existentes e de evitar a
proliferagdo de instrumentos de Direitos Humanos” (Documento da Assembleia Geral
da O.N.U., A/CONE157/23, 12 de Julho de 1993). Mais recentemente, vérios Esta-
dos membros das Nagoes Unidas, através de uma resolugiao da Assembleia Geral das
Nagoes Unidas, expressaram a preocupagio em reconhecer a existéncia de um direito
a dgua e ao saneamento apesar de este no estar previsto especificamente como padrio
auténomo de direitos humanos em instrumentos internacionais (General Assembly,
Department of Public Information, GA/10967, 28 July 2010).

42 Ver, por exemplo, United Nations, Report of the Independent Expert on the
Issue of Human Rights Obligations Related to Access to Safe Drinking Water and Sanita-
tion, Catarina de Albuguerque (Human Rights Council, 1 July 2009), para. 55-59;
United Nations, Report of the Independent Expert in the Field of Cultural Rights, Farida
Shabeed, 21 March 2011, para. 58-76.

“3)  Ver, por exemplo, Philip Alston, ‘Conjuring up New Human Rights: A
Proposal for Quality Control’, The American Journal of International Law 78, no. 3
(1984): 607-21; Lance Gable, “The Proliferation of Human Rights in Global Health
Governance’, The Journal of Law, Medicine & Ethics 35, no. 4 (2007): 534-44; Jona
Razzaque, ‘Right to a Healthy Environment in Human Rights Law’, in International
Human Rights Law: Six Decades After the UDHR and Beyond, ed. Mashood A. Baderin
and Manisuli Ssenyonjo (Ashgate Publishing, 2010), 115-135.
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que vdrios autores da doutrina portuguesa questionam a inclusio de alguns des-
tes direitos e garantias relacionadas, como direitos fundamentais “%. A abertura
constitucional aos direitos fundamentais e a recegao do direito internacional,
ambas previstas na Constituigdo timorense (respetivamente nos artigos 9.° e
23.0), garantem uma ampla protecio aos direitos fundamentais, complemen-
tando vigorosamente as garantias expressas no seu texto. 4*)

2.3 O Contexto Nacional: Os Direitos Fundamentais e os Direitos
Humanos em Timor-Leste

Em Timor-Leste, os direitos fundamentais e os direitos humanos desem-
penharam uma fungao proeminente no desenvolvimento da sua Histéria. Os
direitos humanos — especificamente o direito a autodeterminagao — figurou
como a principal norma juridica utilizada para assegurar a independéncia da
nagdo. Mengdes especificas ao direito & autodeterminagio do povo timorense
estdo assentes em varios documentos das Nagoes Unidas, incluindo na resolu-
¢ao do Conselho de Seguranga das Nagoes Unidas, em Dezembro de 1975,
meses ap6s a invasio da Indonésia a Timor-Leste “, assim como em resolugoes
anuais da Assembleia Geral, adotadas entre 1975 e 1982. @

U9 Ver, Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constituicio Portuguesa Anotada, 2. ed.,

Tomo I (Coimbra: Coimbra Editora, 2010), 883-884; Gomes Canotilho e Moreira,
Constitui¢io Da Repiiblica Portuguesa Anotada, 2007, 1 (Artigo 1.° a 107.2):602; José
de Melo Alexandrino, Direitos Fundamentais: Introducio Geral (Principia, 2007), 52-55.

) Vide, Capitulo I, 4. Relagao Entre o Direito Interno e o Direito Internacio-
nal e Capftulo III, 3.2 Outros Direitos Fundamentais.

4 O.N.U., Resolugio Do Conselho de Seguranca, 384 (1975), 1975.

@ O.N.U., Resolucido Da Assembleia Geral, 3485 (XXX), 1975; O.N.U., Reso-
lugdo Da Assembleia Geral, 31/53, 1976; O.N.U., Resolucio Da Assembleia Geral, 32/34,
1977; O.N.U., Resolucio Da Assembleia Geral, 33/39, 1978; O.N.U., Resolu¢io Da
Assembleia Geral, 34/40, 1979; O.N.U., Resolucio Da Assembleia Geral, 35/27, 1980;
O.N.U., Resolugdo Da Assembleia Geral, 36/50, 1981; O.N.U., Resolugcdo Da Assembleia
Geral, 37/30, 1982. A resolugio de 1982 foi a tltima resolugiao da Assembleia Geral
das Nagoes Unidas em relagdo a situacio de Timor-Leste durante a ocupagio da Indo-
nésia, apesar de a questdo de Timor-Leste continuar a ser incluida anualmente na
agenda deste érgdo entre 1982 e 1998. Tal deveu-se ao facto de a questdo de Timor-Leste
ter sido, a partir de 1983, lidada sob a égide do Secretdrio-geral das Nagoes Unidas e
o debate na Assembleia Geral ser anualmente adiado com base na recomendagio do
seu Comité Geral.
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A Histéria de Timor-Leste, desde a colonizagio Portuguesa até a restau-
ragao da sua independéncia em 2002, é narrada no relatério da Comissao de
Acolhimento, Verdade e Reconciliagao, publicado em 2005 “¥. No que diz
respeito a questdao dos direitos humanos, aquele relatério debate os padroes
violados por diferentes institui¢oes, durante a Hist6ria de Timor-Leste, analisa
a utiliza¢do daqueles direitos como instrumento de sensibilizagao para a causa
da independéncia e a inclusio de garantias fundamentais em documentos dos
diferentes movimentos sociais e partidos politicos de Timor-Leste. “4?

Durante a resisténcia de Timor-Leste 2 ocupagao da Indonésia, foram
utilizados vdrios mecanismos internacionais para a promogao dos direitos
humanos do povo timorense, incluindo a extinta Comissdo dos Direitos
Humanos ®”, o Conselho de Seguranga ©, a Assembleia Geral das Nagoes
Unidas ©® e o Tribunal Internacional de Justica ®¥. Alguns direitos funda-
mentais jd estavam presentes na Constitui¢io de Timor-Leste de 1975,
nomeadamente, o direito ao trabalho, a educagio e a satide, o direito a par-
ticipagao politica, a liberdade religiosa e a igualdade entre homens e mulhe-
res ¥, Os manifestos da Associacio Social Democrdtica Timorense (ASDT)
e da Associagao Popular Democritica Timorense (Apodeti) de 1975 também
incorporavam estes preceitos ao proclamarem o respeito pelos direitos huma-
nos e pelas liberdades individuais.

Em 1999, ao povo timorense foi dada a oportunidade de exercer o seu

U8 CAVR, Chega! Relatério Da Comissio de Acolhimento, Verdade E Reconcilia-
¢do de Timor-Leste (Dili, 2005).

@) Ver, em especial, CAVR, Chega! Relatério Da Comissio de Acolhimento,
Verdade E Reconciliacio de Timor-Leste (Dili, 2005), cap. 3 a 7.

60 Ver, por exemplo, O.N.U., Resolugio Da Comissio de Direitos Humanos,
1997/63, 1997.

6V O.N.U., Resolugdo Do Conselho de Seguranca, 1975. e O.N.U., Resolucio do
Conselho de Seguranga, 389 (1976), 1976.

62 Nota de rodapé n. 46.

63 East Timor (Portugal v. Australia), Judgement, I.C.J. Reports 1995 (Tribu-
nal Internacional de Justica 1995). Um resumo em portugués do acérddo encontra-se
publicado no http://www.cedin.com.br/site/pdf/jurisprudencia/pdf_cij/casos_contecio-
s0s_1991_02.pdf (acedido a 10 de Agosto de 2014).

69  CAVR, Chega! Relatdrio Da Comissio de Acolhimento, Verdade E Reconcilia-
¢do de Timor-Leste, 2005, cap. 3.
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direito 2 autodeterminagio %, através de um referendo sobre o seu estatuto
politico. O estatuto politico escolhido pelos timorenses foi a independéncia
como Estado soberano, sendo esta restaurada em 20 de Maio de 2002. Como
expresso em seu primeiro relatério para o sistema de Revisao Periédica Uni-
versal das Nagoes Unidas, “[a] luta do povo timorense para ganhar a sua inde-
pendéncia foi, em sua esséncia e em todas as dimensoes, uma luta pelos direi-
tos humanos”. 69

A Constituigao da Repuiblica Democritica de Timor-Leste reconhece uma
gama de direitos fundamentais, doando-lhes uma posi¢ao de grande proemi-
néncia ao considerar a sua garantia como um dos objetivos principais do
Estado. ©7

A vontade de Timor-Leste de participar na comunidade internacional ¢
expressa pela sua adesao, sem reservas, a sete dos principais tratados internacionais
de direitos humanos. J4 em 2003, Timor-Leste ratificou o PIDCP e o seu segundo
protocolo adicional ®®, o PIDESC %, a CCT ), a CEDR ©V, a CEDAW e seu

6% A autodeterminagio é reconhecida como um direito e enquanto principio

do direito internacional. A Carta das Nagoes Unidas reconhece a autodeterminagio
como um de seus objetivos e como um principio basilar para a relagio pacifica e
amistosa entre os Estados (artigos 1.°-2 e 55.°). O artigo 1.°-1 comum ao Pacto Inter-
nacional sobre os Direitos Civis e Politicos e ao Pacto Internacional sobre os Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais prevé : “Todos os povos tém o direito a dispor deles
mesmos. Em virtude deste direito, eles determinam livremente o seu estatuto politico
e dedicam-se livremente ao seu desenvolvimento econémico, social e cultural.” Ainda,
o Tribunal Internacional de Justica considerou a autodeterminagio dos povos como
um principio erga omnes do direito internacional (East Timor (Portugal v. Australia),
Judgement, 1.C.J. Reports 1995, 29 (Tribunal Internacional de Justica 1995), vol. 1.C].
Reports 1995, para. 29.) Vide, Capitulo 1, 3.2.5 Os principios gerais do Direito inter-
nacional.

69 Relatdrio Nacional Submetido de Acordo Com O Pardgrafo 15 (a) Do Anexo
Da Resolu¢do 5/1 Do Conselho de Direitos Humanos: Timor-Leste, 19 July 2011,
para. 122. (tradugio livre das autoras).

67 Artigo 6.°/b.

6% Resolugio do Parlamento Nacional n.° 3/2003, de 22 de Julho; Resolugio
do Parlamento Nacional n.c 13/2003, de 17 de Setembro.

69 Resolucio do Parlamento Nacional n.c 8/2003, de 17 de Setembro.

©»  Resolucio do Parlamento Nacional n.c 9/2003, de 17 de Setembro.

©h " Resolugio do Parlamento Nacional n.° 10/2003, de 17 de Setembro.
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protocolo opcional ©?, a CDC® ¢ o protocolo facultativo relativo a venda de
criangas, prostitui¢ao infantil e pornografia infantil, bem como o Protocolo
relativo 2 participacio de criangas em conflitos armados ®¥ e a CIDTM ©.
Timor-Leste é também um Estado parte da Convengao de 1951 sobre o Estatuto
dos Refugiados e seu protocolo de 1967 ©, das quatro Convengoes de Genebra
relativas a protecio de vitimas de conflitos armados e dos seus trés protocolos
adicionais ©”, do Protocolo Adicional 2 Convencao das Nacoes Unidas Contra
o Crime Organizado Transnacional, relativo a Prevengdo, Repressao e Puni¢o
do Tréfico de Pessoas, em Especial Mulheres e Criangas “®, das Convengoes
Ntmeros 29, 87, 98 e 182 da Organizagao Internacional do Trabalho ), assim
como do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional. 7%

62 Resolucio do Parlamento Nacional n.c 11/2003, de 17 de Setembro; Reso-
lugdo do Parlamento Nacional n.° 12/2003, de 17 de Setembro.

©3)  Resolucio do Parlamento Nacional n.c 16/2003, de 17 de Setembro.

9 Resolugio do Parlamento Nacional n.c 17/2003, de 17 de Setembro; Reso-
lucdo Do Parlamento Nacional N. 18/2003, de 17 de Setembro. Timor-Leste declarou
ser 18 anos a idade minima para o recrutamento voluntdrio nas forgas armadas.
O artigo 3.°-2 desta Convengao requer que o Estado parte, no momento da ratificagdo
ou adesio, faga uma declaragio “indicando a idade minima a partir da qual autoriza
o recrutamento voluntdrio nas suas forgas armadas”. Note-se ainda que a Convengio
dos Direitos da Crianga proibe, no seu artigo 38.°-3, o recrutamento para forgas
armadas de criangas menores de 15 anos.

) Resolugio do Parlamento Nacional n.° 23/2003, de 19 de Novembro.

6 Resolucio do Parlamento Nacional n.c 20/2003, de 17 de Setembro.

7 A ratificagao para adesio da Convengio de Genebra I para Melhorar a
Situagdo dos Feridos e Doentes das Forcas Armadas em Campanha, Convengio de
Genebra II para melhorar a Situagdo dos Feridos, Doentes e Ndufragos Das Forgas
Armadas no Mar, Convencio de Genebra III Relativa ao Tratamento dos Prisioneiros
de Guerra, Convengao de Genebra IV Relativa a Protecgao das Pessoas Civis em Tempo
de Guerra, Protocolo Adicional I s Convengdes de Genebra relativo a Protecgio das
Vitimas dos Conflitos Armados Internacionais e Protocolo Adicional II relativo a
Protecgao das Vitimas dos Conflitos Armados Nio Internacionais foi feita em 2002
pela Resolugdo Do Parlamento Nacional N. 18/2002, de 9 de Setembro. O Protocolo
Adicional I1I relativo 4 Ado¢io de um Emblema Distintivo Adicional foi ratificado em
2009 através da Resolucdo Do Parlamento Nacional N.° 22/2009, de 10 de Junho.

©8  Resolucio do Parlamento Nacional n.c 29/2009, de 9 de Setembro.

) Respetivamente, Convengao sobre o Trabalho Forcado (ratificada pela Reso-
lugao do Parlamento Nacional n.c 10/2009, de 8 de Abril), Convencdo sobre a Liber-
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3. FONTES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E DOS DIREITOS
HUMANOS

Uma compreensio sobre os direitos fundamentais e os direitos huma-
nos requer uma andlise das suas fontes normativas. Sendo a questao das
fontes de Direito e a sua capacidade de criar normas juridicas um assunto
de cardter introdutério do Direito em geral e do direito civil em particular,
afigura-se relevante prover um resumo genérico das diferentes fontes e da
sua capacidade de criar normas juridicas no ordenamento nacional e inter-
nacional no 4mbito do sistema dos direitos fundamentais e dos direitos
humanos.

As fontes do Direito, em seu sentido técnico-juridico, podem ser definidas
como os modos de formagao e revelagao das normas juridicas em um determi-
nado ordenamento juridico. Tradicionalmente, sio enumeradas quatro fontes
do Direito: a lei, a jurisprudéncia, o costume e a doutrina. As diferentes fontes
s3o ainda classificadas como fontes imediatas (ou diretas) do Direito ou fontes
mediatas (indiretas) do Direito. As fontes imediatas sio aquelas que criam
normas juridicas, enquanto as fontes mediatas ocupam uma fun¢ao de contri-
buigao para a formagao das normas juridicas, sem representarem, propriamente,
uma norma de valor legal. 7V

E possivel encontrar normas de direitos fundamentais e de direitos huma-
nos nas quatro fontes tradicionais do Direito.

dade Sindical e a Protec¢io dos Direitos Sindicais (ratificada pela Resolugio do Parla-
mento Nacional n.° 7/2009, de 25 de Mar¢o); Convengao sobre a Aplicacio dos
Principios do Direito de Sindicalizagio e de Negociagio Coletivas (ratificada pela
Resolugio do Parlamento Nacional n.° 8/2009, de 25 de Mar¢o) e a Convengio Rela-
tiva a Interdi¢ao das Piores Formas de Trabalho das Criangas e a Ac¢ao Imediata com
Vista 4 sua Eliminacio (ratificada pela Resolugio do Parlamento Nacional n.c 9/2009,
de 8 de Abril)

79 Resolugio do Parlamento Nacional n.c 13/2002, de 13 de Agosto.

7Y Sobre as fontes de Direito, ver, por exemplo, A. Castanheira Neves, Curso
de Introducio Ao Estudo Do direito:Licoes Proferidas a Um Curso Do 1.2 Ano Da Facul-
dade de Direito de Coimbra No Ano Lectivo de 1971-72 (Coimbra, 1971), 407-ss; José
de Oliveira Ascenc¢ao, O Direito — Introducio E Teoria Geral, 13.2 ed. refundida
(Coimbra: Almedina, 2010), 255-ss; Miguel Reale, Ligges Preliminares de Direito,
25.2 Edi¢ao (Sao Paulo: Saraiva, 2001), 129-172.
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3.1 Ao Nivel Nacional

No 4mbito geral das fontes de Direito em Timor-Leste, as leis s3o as
principais fontes imediatas (ou diretas) do Direito, como claramente previsto
no artigo 1.° do Cédigo Civil 2. As leis sdo definidas como “todas as dispo-
sigdes genéricas provindas dos érgaos estaduais competentes” (artigo 1.°-2 do
Cédigo Civil e também artigo 2.°-2 da Lei n.© 10/2003, de 10 de Dezembro,
sobre Interpretacio do Artigo 1.° da Lei n.© 2/2002, de 7 de Agosto e Fontes
do Direito).

Refira-se, desde j4, que a Constitui¢ao ¢ a lei suprema de Timor-Leste. 7
Relembra-se, como jd visto, que o préprio conceito de direito fundamental
aponta para a sua positiva¢ao no texto Constitucional, sendo, regra geral,
necessdria a sua inclusdo na lei constitucional.

As leis e outros diplomas legislativos representam instrumentos importan-
tes como fontes tanto de normas de direitos fundamentais como de normas
necessdrias para a aplicagao destes.

Normas positivadas em leis ordindrias podem estabelecer normas de direi-
tos fundamentais. Tal ¢ fruto da abertura do sistema dos direitos fundamentais
estabelecida no artigo 23.° da Constitui¢ao timorense, segundo o qual os
“direitos fundamentais consagrados na Constitui¢ao nao excluem quaisquer
outros constantes da lei”. Quando os direitos fundamentais sao previstos nas
leis, possuem um cardcter extra constitucional e s3o classificados como direitos
s6 materialmente fundamentais, como j4 mencionado quando da andlise sobre
a classifica¢ao dos direitos fundamentais. Considerando esta abertura do sistema,
deparamo-nos com a dificil tarefa de identificar quais as normas previstas em
leis ordindrias que podem ser consideradas como direitos fundamentais (em
sentido s6 material) e quais aquelas que nao podem ser consideradas como tal.
O critério determinante é o critério de fundamentalidade das normas previstas
na legislagao ordindria. 7%

As leis e outros diplomas legislativos sio também da médxima importincia
para a implementagio dos direitos fundamentais. A prépria Constitui¢ao faz
referéncia a necessidade da regulamentacio por lei de vdrios padroes de direitos

72 Lei n.° 10 /2011, de 14 de Setembro.

73 Artigo 2.° da Constitui¢ao timorense de 2002. Vide Capitulo II, 2.2 Prin-
cipios Fundamentais.

79 Vide Capitulo III, 3.2 Outros Direitos Fundamentais.
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fundamentais. Este é o caso do direito de manifestacio (artigo 42.°-2) 7, do
direito a objegdao de consciéncia (artigo 45.°-2), do direito a greve
(artigo 51.0-1) 79, do direito 2 assisténcia social (artigo 56.°-1) e do direito 2
satide (artigo 57.°-2). As leis podem ainda estabelecer o sistema para a imple-
mentagao de um certo direito fundamental, assim como as instituigdes respon-
sdveis para a sua execucdo. Por exemplo, o direito fundamental ao sufrdgio
previsto no artigo 47.° da Constitui¢do ¢ implementado no contexto das elei-
coes, através de uma gama de atos legislativos, nomeadamente, leis eleitorais "7,
legislagao que estabeleca e regule érgaos da administragao eleitoral 7, crimi-
nalize atos que colidam com o gozo deste direito " e que crie a base legal para
a constituigao de partidos politicos. ¥

As normas e usos costumeiros podem ser também considerados como
fontes imediatas do Direito em Timor-Leste em virtude do seu reconhecimento
Constitucional ®V e da regulamentagio do seu valor juridico pelo Cédigo Civil
62, Note-se, no entanto, que as normas e usos costumeiros sé podem
ser considerados como fonte imediata do Direito se passarem por uma andlise
de constitucionalidade e legalidade ®¥. A conformidade das normas e usos

timorense

7% Este direito fundamental foi regulamentado pela Lei n.c 1/2006, de 8
de Fevereiro (Liberdade de Reunido e Demonstragao).

76 Este j4 regulado pela Lei n.c 4/2012, de 21 de Feveveiro (Lei do Trabalho).

U7 Lei n.° 6/2006, de 28 de Dezembro (com alteragdes decorrentes da Lei
n.° 6/2007, de 31 de Maio e Lei n.c 7/2011, de 22 de Junho), Lei n.c 7/2006, de 28
de Dezembro (com alteragbes decorrentes da Lei n.© 5/2007, de 28 de Marco e Lei
n.© 8/2011, de 22 de Junho) e a Lei n.° 3/2009, de 8 de Julho (Liderangas Comuni-
tdrias e sua Eleicdo).

79 Lei n.c 5/2006, de 28 de Dezembro (com alteracdes decorrentes da Lei
n.° 6/2011, de 22 de Junho) e Decreto-Lei n.c 7/2013, de 22 de Maio.

79 Decreto-Lei n.© 19/2009, de 8 de Abril (Aprova o Cédigo Penal).

80 Lei n.° 3/2004, de 14 de Abril (Sobre Partidos Politicos).

@) A Constituigio prevé o reconhecimento e a valorizagio das normas e dos
usos costumeiros no seu artigo 2.°-4.

#2 O artigo 2.° do Cédigo Civil estipula que “[a]s normas e os usos costumei-
ros que nio contrariem a Constitui¢do e as leis s3o juridicamente atendiveis.”

®3 A Constitui¢ao timorense e a sua homéloga portuguesa difereciam-se sobre
o reconhecimento das normas e usos costumeiros, uma vez que a Constitui¢io portu-
guesa nio reconhece expressamente esta fonte de Direito. De certo modo, a Consti-
tuigdo timorense aproxima-se mais da Constitui¢do angolana (artigo 7.° da Constitui-
¢ao da Repuiblica de Angola de 2010). Porém, a Constituigdo timorense nio determina
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costumeiros, como parte da cultura tradicional timorense, com os direitos
fundamentais, especialmente, o direito a igualdade de género, ¢ questionada ®%.
Portanto, por vezes, poderd haver uma relacio de confronto entre os usos
costumeiros e os direitos fundamentais.

As outras fontes de Direito — a jurisprudéncia e a doutrina — sao fontes
indiretas ou mediatas do Direito em Timor-Leste.

A competéncia do Supremo Tribunal de Justi¢a na uniformizagao da
jurisprudéncia ilustra, por exemplo, a fun¢ao importante da jurisprudéncia na
interpretagao e concretizagao do Direito, ao ponto de a jurisprudéncia chegar
a ter um efeito de forca obrigatéria interna para os tribunais.

Com o funcionamento do Tribunal de Recurso e o amadurecimento do
sistema juridico e judicial de Timor-Leste, os nimeros de decisoes judiciais
estdo a aumentar exponencialmente, resultando no fortalecimento de uma
jurisprudéncia nacional ®. Exemplos de acérdaos que tém vindo a langar o
desenvolvimento de uma jurisprudéncia na drea especifica dos direitos funda-
mentais incluem:

*  Acérdao de 16 de Agosto de 2007 (Proc. 02/ACC/2007): neste acdr-
dao, o Tribunal considerou que o direito a igualdade contido no
artigo 16.° da Constitui¢io ¢ violado quando tratamento desigual ¢
dado a pessoas em situagdes andlogas sem existir “fundamento sério,

claramente a forca juridica dos costumes, como o faz a Constitui¢io angolana.
Entende-se que o novo Cédigo Civil clarificou a forga juridica dos costumes conside-
rando estes “juridicamente atendiveis” desde que nao contrariem a Constitui¢do e as
leis (artigo 2.0 do Cédigo Civil).

@Y Relatério Inicial A Convengido Sobre a Eliminacio de Todas as Formas de Dis-
criminagio Contra a Mulher (CEDAW), Resolucio Do Governo N.° 4/2008, de 27 de
Fevereiro, de 27 de Fevereiro.

®) O valor dos acérdaos do Supremo Tribunal de Justica de fixagdo (ou uni-
formizagdo) de jurisprudéncia estd previsto no artigo 498.°-1 do Cédigo de Processo
Civil (“A doutrina do acérdao que fixar jurisprudéncia uniforme constitui jurisprudén-
cia obrigatdria para todos os tribunais timorenses”) e no artigo 322.°-3 do Cédigo de
Processo Penal (“O recurso para a fixagio de jurisprudéncia vincula todos os tribunais
de Timor-Leste”).

®6  Por exemplo, em 2004, o Tribunal de Recurso publicou 50 acérdaos. No
ano de 2009, foram publicados 66 acérdios, e, em 2010, o ntimero subiu para 74.
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legitimo e razodvel” . Este tribunal considerou ainda que o princi-
pio da igualdade transpde trés aspetos distintos: “igualdade na criagao
do direito, a igualdade na aplicagao do direito e a igualdade de opor-
tunidades”. ¥

e Acérdio de 23 de Setembro de 2010 (Proc. 59/CO/2010/TR): o
Tribunal declarou que o direito a produgio de provas representa uma
garantia ao direito de acesso ao tribunal (artigo 26.°-1 da Constitui-
¢a0) e as garantias do processo criminal (artigo 34.°-3 da Constitui-
¢ao). &

*  Acérdao de 20 de Agosto de 2008 (Proc. 02/CONST/08/TR): o Tri-
bunal considerou a natureza do direito 4 petigao previsto no artigo 48.°
da Constitui¢ao, distinguindo este direito da garantia fundamental de
acesso aos tribunais contida no artigo 26.° da Constitui¢ao. *”

O Tribunal de Recurso tem utilizado a jurisprudéncia de outros paises
como instrumento de auxilio na interpretagao das normas aplicdveis em
Timor-Leste. Note-se que o Tribunal no se limita a jurisprudéncia de paises
de lingua Portuguesa, examinando também outras jurisdigoes, incluindo juris-
di¢des que ndo seguem o sistema civilista de Direito, principalmente, em casos
que nio se debrugam sobre matérias de cardter processual. E relevante destacar
que, na determinagdo do uso de jurisprudéncia estrangeira, o Tribunal de
Recurso considera analiticamente as decisoes dos tribunais de outras jurisdigoes,
incluindo a portuguesa e a brasileira, num processo que pode incluir a identi-
ficagdo de semelhancas e diferencas entre as jurisdi¢des estrangeiras e o orde-
namento juridico nacional, dando uma énfase especial ao contexto socio-cul-
tural timorense. Y

®7 Tribunal de Recurso, Acérdao de 16 de Agosto de 2007, Proc. n.c 02/AAC/
/07/TR, 264 (Tribunal de Recurso 2007).

8 Tbid. Ver, também, Tribunal de Recurso, Acérdao de 15 de Fevereiro
de 2011, Proc.01/RC/2009/TR (Tribunal de Recurso 2011).

9 Tribunal de Recurso, Acérdao 23 de Setembro de 2010, Proc. n.c 59/CO/
/2010/TR, 10 (2010).

09 Cfr. Tribunal de Recurso, Acérdao de 20 de Agosto de 2008 (Fiscalizagao
Abstrata Sucessiva da Constitucionalidade), Proc.02/2008/TR (Tribunal de Recurso
2008).

O Cfr. Tribunal de Recurso, Acérdio 15 de Fevereiro de 2010, Proc. n.°o 13/
/CIVEL/2009/TR, 7 (2010).
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A utilizagao da doutrina ¢ um instrumento de grande valia no processo
judicial de interpretago das normas. Em Timor-Leste, a existéncia de doutrina
é ainda limitada, nao existindo volumes de estudos cientificos sobre o Direito
aplicado a realidade do pais, incluindo na drea dos direitos fundamentais. H,
no entanto, alguns exemplos de juristas de outras jurisdigdes que se debrugaram
sobre questoes juridicas de Timor-Leste, prestando, assim, apoio ao desenvol-
vimento de uma doutrina nacional. Como consequéncia desta realidade,
revela-se frequente o uso da doutrina Portuguesa pelo Tribunal de Recurso 2.
Entre os principais autores da doutrina Portuguesa utilizados por este tribunal,
na drea dos direitos fundamentais, incluem-se Gomes Canotilho, Vital Moreira
e Jorge Miranda.

3.2 Ao Nivel Internacional

As normas de direitos humanos podem ser encontradas nas diferentes
fontes do Direito internacional publico, sendo os tratados e os costumes as
suas principais fontes.

O ponto de partida para a identifica¢io das fontes do Direito ao nivel
internacional ¢ o artigo 38.°-1 do Estatuto do Tribunal Internacional de Justiga,
que ¢ geralmente considerado pela doutrina, incluindo a doutrina portuguesa,
como o elenco tradicional das fontes do Direito internacional ®¥. O artigo 38.0-1
do Estatuto do Tribunal Internacional de Justia identifica cinco fontes do
Direito internacional a ser aplicado por este préprio tribunal: as convengoes
internacionais, o costume internacional, os principios gerais do Direito, as

©2 A doutrina e o direito brasileiro, espanhol, italiano e americano sio tam-

bém utilizados pelo Tribunal de Recurso. Cfr. Tribunal de Recurso, Acérdao de 29
de Abril de 2010, Proc. 20/C0/10/TR, 926-ss31 (Tribunal de Recurso 2010); Tri-
bunal de Recurso, Acérdio de 31 de Outubro de 2007, Proc. 40/C.0O./2007/TR,
14 (Tribunal de Recurso 2007); Tribunal de Recurso, Acérdio de 14 de Junho
de 2010, Proc. 24/CO/10/TR, 71-72 (Tribunal de Recurso 2010); Tribunal de
Recurso, Acérdiao de 15 de Fevereiro de 2011, Proc.01/RC/2009/TR, 35-36 (Tri-
bunal de Recurso 2011), 35-36.

©3  Esta é a posi¢do aceite por grande parte da doutrina portuguesa e interna-
cional. Ver, por exemplo, Machado, Direito Internacional: Do Paradigma Cldssico Ao
Pés-11 de Setembro, p. 103-ss. 2013; Antdnio Augusto Cancado Trindade, A humani-
zagdo do direito internacional (Editora del Rey, 2006), 30-96.
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decisdes judiciais e a doutrina ®¥. As cinco fontes identificadas no Estatuto do
Tribunal Internacional de Justica ¢ adicionada uma sexta fonte: os atos das
organizages internacionais (ou os instrumentos de soff law). )

As convengbes ou tratados internacionais, os costumes e 0 jus cogens sao
fontes principais de Direito (ou utilizando a linguagem do Direito interno,
fonte imediata ou direta de Direito), sendo os principios gerais do Direito
(excluindo o jus cogens), as decisdes judiciais, a doutrina e as decisdes de orga-
nizagdes internacionais fontes secunddrias (ou fontes mediatas ou indiretas) de
Direito.

Apesar de serem encaradas como diferentes fontes de Direito internacional,
o direito convencional, o costume, os principios gerais do Direito, as decisoes
judiciais, a doutrina e as decisdes de organizacdes internacionais nao atuam de
forma isolada. Sobre este assunto, Jorge Miranda aclara que:

“[As] categorias de fontes surgem em abstrato com suficiente auto-
nomia. Em concreto, sio interdependentes e as normas através delas
criadas entrelagam-se sistematicamente, sem prejuizo de consideragio de
zonas diferenciadas (direito internacional universal e direito internacional
regional, direito das Nag¢oes Unidas, direito europeu dos direitos dos
homens, (...) etc.).” ©9

Para além do entrelacamento entre as diferentes fontes no Direito inter-
nacional, note-se a existéncia de uma sobreposicao de diferentes regras, em que
uma certa regra coexiste como uma norma em vdrias das fontes do Direito

O Artigo 38.0-1: “O Tribunal, cuja fungio € decidir em conformidade com o

direito internacional as controvérsias que lhe forem submetidas, aplicard: a) As con-
vengdes internacionais, quer gerais, quer especiais, que estabelecam regras expressamente
reconhecidas pelos Estados litigantes; b) O costume internacional, como prova de uma
prética geral aceite como direito; ¢) Os principios gerais de direito, reconhecidos pelas
nagoes civilizadas; d) Com ressalva das disposi¢des do artigo 59, as decisdes judiciais
¢ a doutrina dos publicistas mais qualificados das diferentes nagées, como meio auxi-
liar para a determinagio das regras de direito.”

©5) Entre muitos, ver, Machado, Direito Internacional: Do Paradigma Cldssico
Ao Pés-11 de Setembro 2013, 139-140; Miranda, Curso de Direito Internacional Piiblico,
2009, 49-51; Ian Brownlie, Principios de Direito Internacional Piiblico (Lisboa: Funda-
¢ao Calouste Gulbenkian, 1997), 15.

06 Cfr. Miranda, Curso de Direito Internacional Piblico, 2009, 44.
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internacional, representando a0 mesmo tempo uma norma convencional, uma
norma consuetudindria e jus cogens. Um claro exemplo ¢ a proibicao da tortura
que, positivada no PIDCP e na Convengao contra Tortura, representa também
um costume internacional e é amplamente considerada como jus cogens. Esta
sobreposi¢ao ¢, de certa forma, acentuada no ramo dos direitos humanos em
virtude das raizes humanistas deste e do nivel acentuado de positivagio das
suas normas.

3.2.1 Os Tratados Internacionais de Direitos Humanos

Uma parte considerdvel dos padroes de direitos humanos encontra-se hoje
prevista em tratados. Os tratados de direitos humanos sao universais ou regio-
nais e tratam de um conjunto especifico de direitos e garantias (por exemplo,
os direitos civis e politicos ou a proibi¢ao da tortura), ou um grupo especifico
de titulares dos direitos (por exemplo, criangas, mulheres e pessoas portadoras
de deficiéncia).

Os padroes de direitos humanos amparados nos tratados incorporam um
sistema forte de prote¢do, contendo mecanismos internacionais especificos
para o controlo das obrigagdes assumidas pelos Estados. E neste contexto que,
atualmente, o conjunto dos tratados de direitos humanos criou um nivel
internacional de controlo e reclamagio, ao qual chamamos de sistema inter-
nacional de protegio de direitos humanos. E de relevincia notar que os tra-
tados internacionais de direitos humanos beneficiaram de uma experiéncia
histérica em comum que dominou a evolugdo do direito internacional dos
direitos humanos, na tltima metade do século XX. Os instrumentos elabora-
dos mais recentemente nio sé obtiveram proveito desse regime convencional
estabelecido anteriormente, mas também foram desenvolvidos com base nas
convencgoes anteriores, aumentando ainda mais o contetido e o alcance das
suas garantias.

Parece-nos necessdrio sublinhar aqui que todas as fontes de Direito inter-
nacional dos direitos humanos sio relevantes no seu 4mbito normativo. Por
outro lado, reconhece-se que o desenvolvimento contemporineo dos direitos
humanos ao nivel internacional é formado primordialmente por um elevado
nivel de positivagio ou codificagio.

No ordenamento juridico interno de Timor-Leste, um tratado interna-
cional ¢ designado como “qualquer acordo concluido entre dois ou mais
sujeitos de Direito Internacional Publico, destinado a produzir efeitos juri-
dicos e regulado pelo Direito Internacional Publico” [(artigo 1.°/k) da Lei
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n.° 6/2010, de 12 de Maio (Sobre Tratados Internacionais)]. Com base nesta
norma, o conceito de tratado internacional aplicado no ordenamento juridico
timorense envolve quatro elementos distintos:

a) A existéncia de um acordo de vontades;

b) Acordo entre sujeitos de Direito internacional, que tenham agido
nesta qualidade;

c) A produgio de efeitos juridicos; e

d) A regulamentagao pelo direito internacional.

Em uma conceptualiza¢ido mais simplificada poderia dizer-se que os tra-
tados estabelecem direitos e deveres entre as suas partes ou determinam outros
efeitos nas relacoes entre elas.

Os tratados que consagram os direitos humanos conformam com os qua-
tro elementos constitutivos de um tratado como fonte de Direito internacional
identificados acima, porém, possuem um certo grau de particularidade em
relagao a produgio de efeitos juridicos quando comparados com outros tipos
de tratados.

Recorda-se aqui, com base no conceito e nas fungdes dos direitos huma-
nos, que os tratados de direitos humanos nio pretendem, no seu plano nor-
mativo principal, a criagao tradicional de direitos e deveres entre os Estados
Partes do tratado. A intengao dos Estados ao participar dos tratados interna-
cionais de direitos humanos ¢ o reconhecimento de que os individuos sao
titulares de direitos face ao Estado.

“Os tratados modernos sobre os direitos humanos em geral (...) ndo
sao tratados multilaterais do tipo tradicional, concluidos em fungao de
um intercAmbio reciproco de direitos para o beneficio mutuo dos Estados
contratantes. Os seus objetivos e fins sdo a prote¢io dos direitos funda-
mentais dos seres humanos, independentemente da sua nacionalidade,
tanto frente ao seu préprio Estado, como perante os outros Estados con-
tratantes. Ao aprovarem estes tratados sobre os direitos humanos, os
Estados submetem-se a uma ordem legal dentro da qual eles, para o bem
comum, assumem vdrias obrigacoes, nao em relagdo com os outros Esta-
dos, mas sim para com o individuo sobre a sua jurisdigao.” ©”

©7 " Corte Interamericana de Direitos Humanos, Opinido Consultiva OC-2/82,

de 24 de Setembro de 1982, para. 29 (traducio livre das autoras).
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Para além do enunciado acima, ¢ importante salientar que aos tratados de
direitos humanos remontam aspetos particulares sobre os efeitos juridicos
decorrentes da sua violagao. A estes tratados nao ¢ aplicdvel o principio geral
do direito segundo o qual o incumprimento das obrigagdes por uma das partes
de um acordo alivia a outra das suas obrigagdes, uma vez que tém por objetivo
regular primordialmente o relacionamento entre o Estado e os individuos sob
a sua jurisdi¢do, e nio relagdes inter-Estatais ®®. Isto ¢, a violagao das normas
dos tratados de direitos humanos nao sio causa de dentincia por uma das
partes, nem implicam a cessa¢iao dos seus deveres, mas acionam mecanismos
variados que possuem como objeto a garantia do cumprimento das normas
convencionais. %

As principais caracteristicas dos tratados de direitos humanos elaborados
sob a égide das Nagoes Unidas sdo:

»  Tratados-normativos: estipulam normas reguladoras ou comandos de
cardter geral e concretos, com uma pretensao para a sua validade
internacional. Os tratados internacionais de direitos humanos nao sio
tratados-contratos que se esgotam com a realizagio de prestagoes
reciprocas.

*  Multilaterais: sao vérios os Estados parte dos tratados de direitos huma-
nos, ao contrdrio dos tratados bilaterais ou trilaterais, por exemplo.

*  Solenes: sujeitos a um critério formal de ratificagao (em sentido amplo)
por parte de um Estado que estima fazer parte do tratado internacio-
nal de direitos humanos. %

*  Abertos: os Estados podem tornar-se parte do tratado, a qualquer
momento, ainda que nio tenham participado no momento da sua
adogdo e mesmo depois da sua entrada em vigor no Direito interna-
cional.

©8  Vale a pena ressaltar que o artigo 60.>-5 da Convengao de Viena de 1969

sobre o Direito dos Tratados prevé que “[o] disposto nos ntimeros 1 a 3 nio se aplica
as disposigoes relativas a prote¢do da pessoa humana contidas nos tratados de natureza
humanitdria, nomeadamente s disposi¢cées que profbem toda a forma de represdlias
sobre as pessoas protegidas pelos referidos tratados.”

©9 " Ver, Corte Interamericana de Direitos Humanos, Opiniao Consultiva OC-2/82,
de 24 de Setembro de 1982, para. 29

100 Artigo 3.°-1 e 2 da Lei n.© 6/2010, de 12 de Maio.
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*  Institucionais ou ndo institucionass: a vasta maioria dos tratados prin-
cipais de direitos humanos ¢ institucional, pois estes tratados criam
entidades especificas com a fungao de monitorizar a sua implemen-
tagao, os Comités. Os protocolos facultativos aos tratados sao, na sua
maioria, com a exce¢io do Protocolo 2 Convengio contra a Tortura,
nao institucionais.

»  Exequiveis por si mesmos, nio exequiveis ou mistos: a exequibilidade
relaciona-se com a capacidade de um tratado ser implementado de
forma plena — ou, ainda, de possuir plena efetividade — sem a
necessidade de um outro tratado ou uma lei de conformacio. 1%V

*  Perpétuos: uma vez que os tratados internacionais de direitos humanos
possuem uma duracio indefinida.

»  Tratados principais ou acessdrios: os protocolos facultativos (ou proto-
colos adicionais) aos tratados de direitos humanos sio exemplos de
tratados acessérios. Os protocolos s3o necessariamente subsequentes
ao tratado principal e deles dependentes, e somente um Estado parte
do tratado principal pode tornar-se parte do tratado acessorio.

Os tratados sao de grande importincia no sistema das fontes no direito
internacional, representando o método mais confidvel para a identificagao das
normas que foram acordadas entre e pelos Estados.

Seguindo as etapas processuais previstas na Convengao de Viena sobre os
Direitos dos Tratados de 1969, o artigo 4.° da Lei n.© 6/2010, de 12 de Maio,
identifica que a feitura de um tratado internacional é um procedimento com-
posto por quatro fases principais: 1) a negocia¢ao do texto e a sua adogio; 2)
o consentimento dos Estados a serem vinculados (adesio ou ratificagao); 3) a
comunicac¢do ou notificacdo internacional desta vinculagio; e 4) entrada em
vigor do tratado.

Especificamente em relagao aos tratados de direitos humanos, a negocia-
¢ao do texto dentro das Nagoes Unidas pode percorrer diferentes caminhos no
que respeita a sua origem e duragdo. A negocia¢ao dos tratados universais de
direitos humanos das Na¢oes Unidas culmina com uma resolugio da Assembleia
Geral, uma atividade deste érgdo em conformidade com a sua fungio de

(00" Para uma tentativa de definigio sobre eficdcia, aplicabilidade, exequibilidade

e justiciabilidade, vide, Capitulo 111, 4.1. Conceitos Conexos e Afins : Aplicabilidade,
Exequibilidade, Eficdcia e Justiciabilidade.
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“desenvolvimento progressivo do direito internacional e a sua codificagio’,
como previsto no artigo 13.°-1/a da Carta das Nag¢oes Unidas. O esbogo do
texto do tratado pode ser realizado pela prépria Assembleia Geral, como foi o
caso da Convencio sobre os Direitos Humanos das Pessoas Portadoras de
Deficiéncia, como também pode ser desenvolvido por érgaos subsididrios com
especialidade em direitos humanos, como ocorreu com a Convencao Interna-
cional para a Prote¢do de todas as Pessoas contra o Desaparecimento Forcado.
O tempo necessdrio para o esbogo, a negociagio e a adogao de um tratado
internacional de direitos humanos ¢ relativo e depende de vérios fatores,
incluindo o assunto em questao e a dindmica existente na politica internacional.
Por exemplo, a Convengdo Internacional para a Prote¢io de todas as Pessoas
contra o Desaparecimento Forcado (CPDF) foi precedida de uma declarago
ndo vinculativa e foi necessdrio mais de duas décadas desde as primeiras discus-
soes formais sobre um instrumento internacional nesta drea até 4 adogao desta
Convengio. De uma forma bastante mais breve, por exemplo, a Convengao
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (CDPD) precisou de menos de
5 anos desde o primeiro passo no processo do seu esbogo até a sua adogio.
Para que um tratado internacional de direitos humanos entre em vigor no
ordenamento juridico internacional é necessirio um nimero minimo de rati-
ficagbes ou adesdes por Estados. A ratificagio e a adesdao a um tratado repre-
sentam a expressao da vontade de um Estado de ser vinculado pelos termos do
tratado %% A ratificagio como mecanismo de vinculagio de um tratado ¢
precedida pela assinatura do mesmo 1%9. Os Estados que nao assinaram o tra-
tado no momento da sua adogdo, ou por nio terem participado do processo
de adogio ou por decidirem pela nao-assinatura naquele dado momento, podem
ainda tornar-se parte do tratado através de um instrumento de adesdo 1°9.
Todos os atuais tratados de direitos humanos permitem a adesao de qualquer
Estado, refletindo a tendéncia de motivar o maior ndmero de Estado partes

102 Ver, por exemplo, o artigo 25.© da CEDAW.

103 O artigo 1.°/d da Lei n.° 6/2010, de 12 de Maio define a assinatura de
tratados solenes como o “acto que autentica o texto e obriga o Estado a ndo actuar no
sentido de inviabilizar a sua futura vinculagao ao tratado”. Esta mesma lei ainda define
a ratificagdo como “uma forma de vinculagio a um tratado solene” (artigo 1.° /).

109 O artigo 1.°/6 da Lei No. 6/2010, de 12 de Maio define adesio como “uma
forma de vinculagio a um tratado nio autenticado pelo Estado, nio tendo este, igual-
mente, participado na sua negociagio e adopgio”.
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incluindo aqueles que nio participaram diretamente no desenvolvimento do
texto do tratado. Para a maioria dos Estados, a op¢ao por um instrumento de
ratificagio ou de adesdo ¢, frequentemente, uma escolha politica. No entanto,
para Timor-Leste, visto que se tornou membro das Nagoes Unidas em 2002,
a possibilidade de tornar-se um Estado parte de um tratado através da sua
ratificagdo existe unicamente para os tratados adotados pela Assembleia Geral
das Nagoes Unidas depois de 2002. 1%

Os tratados de direitos humanos estabelecem critérios diferentes quanto
ao nimero minimo de ratificagdes necessdrias para a sua entrada em vigor.
A maioria destes tratados requer 20 ratifica¢oes, entre os quais, a CDPD
(artigo 45.°), a CEDAW (artigo 27.°), a CCT (artigo 27.°) e a CDC
(artigo 49.°). Outros tratados condicionam a sua entrada em vigor a um maior
ndmero de ratificagdes, como ¢ o caso dos dois Pactos internacionais que
prescrevem um minimo de 35 ratificages (artigo 49.° do PIDCP e artigo 27.°
do PIDESC) e da CEDR que requer 27 ratificagoes (artigo 19.°). De forma
semelhante ao processo de negociagio e adogdo, o perfodo entre a adogdo de
um tratado e a sua entrada em vigor varia. A CIDTM demorou mais de doze
anos para obter o nimero minimo de ratificagbes. Para o PIDCP e o PIDESC,
foi preciso quase uma década para obter as 35 ratificagdes necessdrias. A CDC,
seguida da CDPD e da CEDAW, sdo as convengdes, até a corrente data, que
contaram com os prazos de maior brevidade entre a data das suas adogoes e a
respetiva entrada em vigor.

No 4mbito do direito internacional dos direitos humanos, a possibilidade
de formular reservas permite aos Estados tornarem-se parte de um instrumento
convencional ao aceitarem a maioria das disposi¢oes ai contidas, mesmo que
tenham dificuldades em garantir todos os padrées de direitos previstos num

19 De entre os tratados de direitos humanos adotados depois de 2002,

Timor-Leste até & data assinou o Protocolo Facultativo 2 Convengio contra a Tortura
em 16 de dezembro de 2005 (Reference: C.N.964.2005. TREATIES-24 (Depositary-
Notification) e o Protocolo Facultativo ao PIDESC em 28 de Setembro de 2009
(Reference: C.N.665.2009. TREATIES-30 (DepositaryNotification). No momento da
adogio da CDPD, do seu protocolo opcional e da CPDE, em 2006, Timor-Leste
preferiu nao assinar estas convengoes. Assim, caso Timor-Leste decida tornar-se Estado
parte destes tratados, a sua vinculagio deverd ser feita pelo instrumento de adesio.
A ratificagdo por Timor-Leste dos onze tratados de direitos humanos deu-se através do
processo de adesao.
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determinado tratado . As reservas representam um instrumento através do
qual um Estado, no momento da assinatura, ratificagao ou adesdo, declara a
vontade de que, na aplicac¢ao do tratado a esse Estado, o efeito juridico de certa

(99 Timor-Leste nao submeteu,

norma convencional ¢ excluido ou modificado
até a data, qualquer reserva aos tratados de direitos humanos de que faz parte.
Porém, o instituto da reserva aos tratados de direitos humanos é uma prdtica
relativamente frequente. %%

Em relagio aos tratados internacionais de direitos humanos, a CEDR 1%,
a CEDAW 1119 3 CDC MY, a CIDTM 112, a CDPD " e o Protocolo Opcio-
nal 3 CDPD "' preveem expressamente a admissibilidade geral de reservas
pelos Estados partes. Dois dos instrumentos acessérios, o Protocolo Opcional
a CEDAW 19 ¢ o Protocolo Facultativo & CCT 19, profbem na sua totalidade
a elaboracio de qualquer reserva, enquanto o protocolo facultativo ao PIDCP
(Segundo Protocolo Adicional ao PIDCP 7)) e a CCT "8 s¢ permitem
reservas a algumas de suas normas. Os restantes tratados internacionais de
direitos humanos, num total de 3 tratados principais 1'” e 5 tratados acessd-
rios 1?9, ndo contém qualquer referéncia expressa ao instituto das reservas.

106 Cfr, Human Rights Committee, General Comment N. 24: Issues Relating
to Reservations Made upon Ratification or Accession to the Covenant or the Optional
Protocols Thereto, or in Relation to Declarations under Article 41 of the Covenant, 1994,
para. 4.

107 Cfr. artigo 1.°-1/d da Convengao de Viena sobre o Direito dos Tratados.
Ver as ratificagdes e declaracoes as convengdes sobre direitos humanos em
hteps://treaties.un.org.

109 Artigo 20.°

M0 Artigo 28.°

(- Artigo 51.0

M2 Artigo 91.°

113 Artigo 46.°

9 Artigo 14.°

a1 Artigo 17.0

(6 Artigo 30.0

W7 Artigo 2.0

418 Artigos 28.° e 30.°

119 Qs dois pactos, PIDCP e o PIDESC, e a CPDE

1200 Os trés protocolos facultativos & CDC (o relativo a venda de criangas,

(108)

prostitui¢do infantil e pornografia infantil, o relativo a participagdo de criangas em
conflitos armados e o relativo 2 institui¢io de um procedimento de comunicagio), o
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Apesar da falta de qualquer mengdo expressa, as reservas sio, no entanto,
admissiveis por for¢a da regra geral da permissibilidade do instituto de reser-
vas, no ambito dos tratados multilaterais, como uma norma do direito inter-
nacional costumeiro. 2V

As reservas incompativeis com o objeto e o fim do tratado sio sempre
proibidas. Este critério de compatibilidade ¢ considerado como um limite
material as reservas aplicdvel a todos os tratados multilaterais, incluindo os
tratados internacionais de direitos humanos *?2. Nos tratados sobre os direitos
humanos, a determinagao da existéncia de uma violagao do limite material das
reservas ¢ realizada através de uma andlise casuistica pelo Comité relevante 29,

primeiro protocolo facultativo referente ao PIDCP e o recentemente aprovado proto-
colo facultativo ao PIDESC.

120 Note-se que esta regra que se encontra atualmente positivada na Convengao
de Viena sobre o Direito dos Tratados (CVDT) representa uma norma de costume
internacional. Evidéncia clara de tal posigio é o facto de vdrios Estados que nio sdo
parte da CVDT terem feito reservas ao PIDCP ou ao PIDESC (e.x. Paquistdo, Trini-
dade e Tobago, Estados Unidos, Franga, Gidmbia, Mdnaco e outros). Esta norma
convencional inspirou-se no parecer do Tribunal Internacional de Justiga de 1951,
proferido a propésito das intimeras reservas feitas a normas da Convengio contra o
Genocidio (Reservations to the Convention on Genocide, IC] Reports 1951, p. 15 (Tri-
bunal Internacional de Justica 1951). Ver Quoc Nguyen, Pellet Alain, and Patrick
Daillier, Direito Internacional Piblico, 2. ed. (Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian,
2003), 1865 Sir Ian McTaggart Sinclair, 7he Vienna Convention on the Law of Treaties
(Manchester University Press ND, 1984), 51-ss. Para uma perspetiva histérica quanto
A aceitagdo das reservas, vide, Joaquim da Silva Cunha e Maria da Assungio Pereira,
Manual de Direito Internacional Piiblico, 2. ed. (Coimbra: Almedina, 2004), 239-241.

122 Todos os tratados de direitos humanos que autorizam expressamente a
introdugdo de reservas proibem aquelas incompativeis com o objeto e o fim do
tratado (e.x. artigo 28.0-2 da CEDAW e artigo 51.°-2 da CDC). Relativamente aos
tratados que ndo contenham uma norma expressa sobre a admissibilidade de reservas,
este limite tem sido referido por 6rgaos internacionais. Comité dos Direitos Huma-
nos, Rawle Kennedy v. Trinidade e Tobago, CCPR/C/67/D/845/1999, 6.5 (1999).

129 Como j4 reconhecido em 1993 pela Declaragio e Programa de A¢io de Viena
e reitarado pelo Comité de Direitos Humanos no seu Comentdrio Geral n.° 24 em 1994.
(Declaragio E Programa de Agdo de Viena, 1993, para. 39; Comité dos Direitos Humanos,
Comentdrio Geral N. 24, de Abril de 1994, para. 18.) Ver, por exemplo, Comité dos
Direitos das Criangas, Observacoes Finais Do Comité, Reino Unido, de Outubro de 2002,
para. 6-7; Comité para a Elimina¢ao da Discriminagdo contra as Mulheres, Observagoes
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o qual pode vir a considerar como invilida a reserva que viole o objeto e o fim
do tratado. 129

Apesar da permissibilidade do instituto de reservas na maioria dos tratados
de direitos humanos, para garantir o cardter universal dos direitos humanos e
como consequéncia da interdependéncia entre os diferentes padroes, mostra-se
desejdvel a restricio do uso do instituto de reservas '*. Neste sentido, os
Comités tém frequentemente solicitado a retirada das reservas aos tratados
internacionais de direitos humanos. 29

Estd ainda ao alcance dos Estados parte de um tratado a possibilidade de
emitir declaragoes interpretativas que visem esclarecer o sentido de determinadas
disposigoes do tratado. Desta forma, as declaragdes interpretativas distinguem-se
das reservas na medida em que as declarages nio visam limitar ou excluir a
aplicagao de uma disposi¢ao do tratado. Como exemplo de uma declaragao

Finais Do Comité, Maldsia, de Maio de 2006, para. 9-10; Comité dos Direitos das
Criangas, Observagoes Finais Do Comité, Jorddnia, 28 June 2000, para. 10-11; Comité
dos Direitos Humanos, Observagées Finais Do Comité, Botsuana, de Abril de 2008, para.
14. Note-se que tanto o Comité de Direitos Humanos como a doutrina portuguesa
consideram que a regra geral relativa aos tratados multilaterais segundo a qual uma reserva
submetida por um Estado parte deve ser aceite pelos restantes Estados parte nao € apli-
cdvel em relagao as convengdes internacionais de direitos humanos. Ver, Comité dos
Direitos Humanos, Comentdrio Geral N. 24, para. 17-18; Machado, Direito Internacional:
Do Paradigma Cldssico Ao Pés-11 de Setembro 2013, 346.

29O Comité de Direitos Humanos considerou invdlida uma reserva de Tri-
nidade e Tobago ao Protocolo Facultativo referente ao PIDCP que limitava o acesso
ao sistema de comunica¢io do Comité de Direitos Humanos a certo grupo de pessoas
por considerar a reserva discriminatéria e, desta forma, violar o objeto e fim deste
protocolo (Comité dos Direitos Humanos, Rawle Kennedy v. Trinidade e Tobago,
CCPR/C/67/D/845/1999 (1999)). Sobre o debate relativo s consequéncias que as
reservas consideradas invdlidas acarretam, ver Ryan Goodman, ‘Human Rights Treaties,
Invalid Reservations, and State Consent’, American Journal of International Law 96
(2002): 531-560.

425 Declaragio E Programa de A¢io de Viena, 1993, para. 5, 26 e 46.

120 Vide Comité para a Protegio dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migran-
tes e dos Membros das suas Familias, Observacoes Finais Do Comité, México, de Maio
de 2011, para. 9-10; Comité dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, Observagies
Finais Do Comité, Nova Zelindia, 26 June 2003, para. 25; Comité contra Tortura,
Observagoes Finais Do Comité, Repiiblica Da Indonésia, 2 July 2008, para. 38; Comité
dos Direitos Humanos, Observacoes Finais Do Comité, Suica, 3 November 2009.
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interpretativa, temos a declaragio feita pela Republica da Indonésia ao artigo 1.°
do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos '*”). Apesar da dife-
renga conceptual, na prdtica, a distin¢do entre declaragoes e reservas é uma
tarefa muitas vezes dificil uma vez que vérios Estados utilizam declaragoes
interpretativas para evitar o recurso as reservas, jd que as reservas sio, por vezes,
censuradas. 129

Vale a pena ressaltar aqui que, em grande parte dos tratados internacionais
de direitos humanos, a concretiza¢io dos padroes de direitos humanos previs-
tos nos tratados beneficia de uma gama de instrumentos interpretativos elabo-
rados pelos Comités dos tratados. Apesar desta fonte do Direito internacional
possuir uma natureza nao vinculativa, s3o instrumentos particularmente impor-
tantes para a aplicagdo dos tratados ao nivel nacional, questdo a ser considerada
abaixo. 1?9

A conclusao de tratados por Timor-Leste

Um tratado internacional de direitos humanos entra em vigor para um
determinado Estado somente quando este decide, formalmente, fazer parte
deste acordo internacional, através do processo de ratificagio ou de adesio ao
tratado e da comunicag¢io ou notificagao internacional da vinculagdo. A vin-
culagao de um tratado por um Estado ¢ na verdade um processo que segue
regras procedimentais dentro do direito internacional e outras regras previstas
no direito interno de um Estado.

No que diz respeito 2 celebrag¢io de acordos e tratados internacionais, a
Constitui¢ao timorense prevé um sistema de divisao de competéncias entre o

127 A Reptiblica da Indonésia declarou que a expressao “direito a autodetermi-

nagio” que consta do artigo 1.° do PIDCP nido se aplica a um Estado soberano e
independente e nio pode ser entendida como uma autorizagio ou encorajamento a
qualquer agio que possa colocar em causa a integridade territorial ou a unidade politica
de Estados soberanos e independentes.

128 Cfr. Comité dos Direitos Humanos, Comentdrio Geral N. 24, para. 3;
Nguyen, Alain, and Daillier, Direito Internacional Piblico, 182. Os Comités dos
tratados de direitos humanos frequentemente analisam o teor das declaragoes, opi-
nando sobre a sua verdadeira natureza. A titulo de exemplo, ver Comité dos Direitos
das Criangas, Observagoes Finais Do Comité, Djibouti, 28 June 2000, para. 9; Comité
dos Direitos Humanos, Observacoes Finais Do Comité, laildndia, 8 July 2005, para. 7.

12 Vide Capitulo I, 3.2.3 Atos das Organizagdes Internacionais ou Soff Law.
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Presidente da Republica, o Parlamento Nacional ¢ o Governo. De forma
bastante resumida, para a ratificagao de um tratado internacional na drea dos
direitos humanos ¢ atribuido ao Governo um papel de negociagao
(artigo 115.0-1/£) 139, a0 Parlamento Nacional é incumbida a responsabilidade
de ratificagdo (artigo 95.°-3/f) e o Presidente da Republica ¢ competente para
a formaliza¢do da ratificagio com a ordem de publicacio do tratado no Jornal
da Republica (artigo 85.0/4). 131

O Parlamento Nacional tem a competéncia para ratificar tratados ou
convengdes por forga do artigo 95.2-3/f da Constituigdo. Este artigo, porém,
nao define claramente as dreas desta competéncia. Para identificar estas dreas,
mostra-se necessdria uma andlise da competéncia do Governo e do Presidente
da Republica no contexto da ratificagao de tratados (artigo 115.°-1/fj, assim
como a consideragao das competéncias do Parlamento Nacional previstas no
artigo 95.°. O artigo 115.°-1/finclui a competéncia do Governo para a cele-
bracao de tratados e acordos naquelas dreas que nao sejam da competéncia do
Parlamento Nacional ou do Presidente da Republica. Como o Parlamento
Nacional possui a reserva material da competéncia (ou a competéncia exclusiva)
de legislar na drea de direitos, liberdades e garantias (artigo 95.°-2/4d), este
possuia competéncia para ratificar os tratados de direitos humanos, como
previsto no artigo 95.°-3/f.

Como exposto por Jaime Valle, a competéncia para a ratificagao dos tra-
tados internacionais pelo érgao legislativo apresenta-se como uma solugio pouco
adotada por outras jurisdi¢des, que prevéem, na sua maioria, a atribui¢ao da
ratificagao de tratados ao Chefe do Estado 32, E assim na maioria dos demais
paises de lingua portuguesa 3%, e também na maioria dos Estados que perten-

130 Note-se que o Governo tem a competéncia para aderir aos tratados que no

sejam da exclusiva competéncia do Parlamento Nacional, como prescreve o
artigo 115.°-1/fda Constituigio.

3D Para uma maior explicagio, ver, Jaime Valle, ‘A Conclusio Dos Tratados
Internacionais Na Constituicao Timorense de 2002’, Revista ‘O Direito, no. Ano 139.°,
IV (2007): 879 -ss.

132 Cfr. Ibid., 10. Para uma discussdo sobre o processo de ratificagio de trata-
dos em Portugal, ver Miranda, Curso de Direito Internacional Piblico, 2009, 91-115.

133 Cfr. artigo 135.9/b da Constitui¢do portuguesa; artigo 84.°-VIII, da Cons-
titui¢ao brasileira; artigo 82.°/6 da Constitui¢io santomense; artigo 136.°/2 da Cons-
titui¢do cabo-verdiana; artigo 121.°/c da Constitui¢do angolana; artigo 68.°/¢ da
Constituigdo guineense.
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cem 2 Associagio de Nagoes do Sudeste Asidtico (ASEAN) 39, na qual
Timor-Leste pretende integrar-se.

Vale a pena observar que a Constituigio utiliza o termo “ratificagao” em
lato sensu, associado tanto a um instrumento de ratificagio no seu sentido
estrito, como a um instrumento de ades3o.

Em Timor-Leste, certos aspetos do processo de ratificagao de tratados inter-
nacionais jd se encontram codificados na Lei n.© 6/2010, de 12 de Maio (Sobre
Tratados Internacionais). Para que Timor-Leste se torne um Estado parte dos
tratados internacionais multilaterais, para além da ratificagao de acordo com o
ordenamento juridico nacional, ¢ ainda necessdrio o envio de uma carta de rati-
ficagao para a organizagdo internacional responsdvel, por exemplo, as Nagoes
Unidas e a Organiza¢ao Internacional do Trabalho *%%. Apés o recebimento desta,
as Nagoes Unidas publicam um instrumento de notificagio de depésito (deposi-
tary notification) assinado pelo Secretdrio-Geral. Aquele instrumento serve como
mecanismo de publicitagdo da ratificacdo para a comunidade internacional,
informando uma nova associa¢io de um Estado ao tratado internacional. 139

Apé6s a conclusio do processo de ratificagio de um instrumento interna-
cional, resta apenas, para que este possa produzir efeitos na ordem interna,
proceder a sua publica¢io no jornal oficial, como condiciona a parte final do
artigo 9.°-2 da Constituigdo, e reiterado pelo artigo 9.°-4 da Lei No. 6/2010.

(39 Cfr., por exemplo, artigo 11.° da Constitui¢dao indonésia de 1945;

artigo 26.° da Constitui¢do cambodjana de 1993; secgao 190 da Constituigdo tailandesa
de 1997.

(35 Cfr., por exemplo, artigo 47.° da CDC, artigo 84.°-1 da CVDT,
artigo 10.°-1 da Convengio 182 da Organizagio Internacional do Trabalho.

(136 Vale a pena ressaltar a falta de notificacio de depdsito por parte de
Timor-Leste as Nagoes Unidas em relagio ao Protocolo Facultativo ao PIDCD, apesar
de haver uma resolu¢ao do Parlamento Nacional sobre a sua ratificagiao (Resolucao do
Parlamento Nacional n.c 15/2003, de 30 de Julho). Nao nos é possivel identificar a
causa desta discrepincia. Atualmente, Timor-Leste nio figura como um Estado parte
do primeiro Protocolo Facultativo ao PIDCP e, assim, esta convengdo internacional
nao ¢ recebida no ordenamento juridico nacional. Em relagao 4 Convengio de Viena
sobre o Direito dos Tratados, note-se que decorreram quase dez anos entre a data da
ratificagio pelo Parlamento Nacional e a data da aceitagio do depésito de adesio ao
tratado aos 8 de Janeiro de 2013 (ver Resolucao do Parlamento Nacional N.° 5/2004,
de 28 de Julho e Secretary General, ‘Depositary Notification (C.N.23.2013. TREA-
TIES-XXIII.1)’ (United Nations, 10 April 2014).
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Recorda-se que a publicagio de um tratado ¢ ordenada pelo Presidente da
Republica, nos termos do artigo 85.°/a da Constitui¢ao.

3.2.2 O Costume Internacional

O costume internacional é uma resposta as necessidades da comunidade
internacional assente no acolhimento de uma certa conduta habitual, por uma
maioria representativa dos membros desta comunidade, com a convicgao de
que esta conduta possui um cardter obrigatério. Enquanto as normas conven-
cionais sdo definidas através das provisdes nos tratados ou convengdes, pos-
suindo, assim, regras bem definidas, os costumes sao origindrios da conduta
dos Estados. O costume ¢ resolutamente um reflexo da natureza evolutiva do
Direito internacional.

Em linhas gerais, o costume internacional refere-se a uma prética habitual
dos Estados com a convicgao de que tal pritica se tornou obrigatéria. O costume
possui dois elementos: o elemento objetivo da prética habitual (ou o uso) e o
elemento subjetivo da convicgao da sua obrigatoriedade (o opinio juris). 3
O artigo 38.° do Estatuto do Tribunal Internacional de Justica ¢ a fonte desta
definigdo ao estabelecer que o costume é “a prova de uma prdtica geralmente
aceite como sendo de Direito”.

Um exemplo de um costume internacional ¢ a proibi¢ao da tortura.
A pritica reiterada da existéncia de uma proibicao da tortura conjuntamente
com uma opiniao de que esta representa um dever legal, fez com que fosse
considerada um costume internacional antes mesmo da positivagao da proibi-
¢3o da tortura aquando da adogio da Convengao contra a Tortura em 1984. 138

Enquanto um tratado internacional ¢ vinculativo somente para as suas
partes, através da expressa vontade de se obrigarem as suas normas (instrumento
de adesio ou de ratificagao), uma norma consuetudindria nao carece de tal
consentimento especifico expresso por cada um dos Estados. Como consequén-
cia da forga juridica dos costumes internacionais, todos os Estados sio obriga-

U39 Cfr. Machado, Direito Internacional: Do Paradigma Clissico Ao Pés-11 de
Setembro 2013, 111-116; Miranda, Curso de Direito Internacional Piblico, 2009, 45-49.

138 Ver, por exemplo, Steven Ackerman, “Torture and Other Forms of Cruel
and Unusual Punishment in International Law’, Vanderbilt Journal of Transnational
Law 11 (1978): 661-667; Anthony D’Amato, “The Concept of Human Rights in
International Law’, Columbia Law Review 82, no. 6 (1982): 1128-ss.
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dos a seguir as normas consuetudindrias, incluindo aqueles que emergiram
recentemente na arena internacional e nao participaram de forma alguma na
formacio do costume, como € o caso de Timor-Leste.

A doutrina e os tribunais nacionais, regionais e internacionais debrugam-se
periodicamente sobre a existéncia de normas consuetudindrias internacionais.
E uma andlise complexa e regularmente sujeita a opinides diversas. 1 Alguns
exemplos de como tribunais nacionais consideraram o direito internacional
costumeiro servem como apoio nesta exploragio.

Em 2004, o Tribunal Supremo da Argentina deparou-se com a questao de
saber se o principio de nao-aplica¢ao do limite tempordrio de prescri¢io em
relagao aos crimes de guerra e crimes contra a humanidade fazia parte do direito
internacional consuetudindrio. O tribunal chegou a uma resposta positiva ao
considerar que, j entre 1974 e 1978, durante o periodo em que os crimes foram
cometidos, o principio da nao-prescrigao se encontrava ancorado como costume
internacional 4. Com base nesta andlise, o Tribunal identificou a existéncia de
um conflito entre esta norma consuetudindria e a legislagio nacional vigente.
Como consequéncia da recegao do Direito internacional no ordenamento interno
argentino, o costume internacional prevalece sobre as leis. Desta forma, o tri-
bunal Argentino considerou que as acusagbes criminais em relagao aos crimes
cometidos no periodo em aprego poderiam ser sustentadas.

Na Leténia, o Tribunal Constitucional considerou a existéncia de uma
norma consuetudindria no dever de nao reconhecer a aquisi¢ao de um territ4-
rio por via do uso da forga V.

Em Timor-Leste, o Tribunal de Recurso jd examinou a existéncia de uma
norma consuetudindria internacional sobre a criminalizagiao de crimes contra a
humanidade em relagio aos crimes ocorridos no territério de Timor-Leste em
1999. Em 2004, o Tribunal de Recurso decidiu que a punigdo de um arguido

139 74 em 1969, o Tribunal Internacional de Justica discutiu com certo detalhe

o processo analitico para determinar a existéncia dos dois elementos constitutivos do
costume internacional no seu acérdio North Sea Continental Shelf, 73-81 (Tribunal
Internacional de Justica 1969). Ver, também, Machado, Direito Internacional: do Para-
digma Cldssico Ao Pés-11 de Setembro 2013, 110-127; Miranda, Curso de Direito
Internacional Piblico, 2009, 45-49.

140 Cfr. Simén (Julio Héctor) v Procuradoria da Republica, S. 1767. XXXVIII
(Tribunal Constitucional da Argentina 2005).

(4D Border Treaty, Re, Karing and ors v Parliament of Latvia and Cabinet of
Ministers of Latvia, Constitutional Review (Constitutional Court of Latvia 2007).
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por crimes contra a humanidade nio violaria o principio da legalidade relativo
a criminalizacio e a punicio (“nullum crimen sine lege” e “nulla poena sine lege”)
pois j4 existia a tipificagao deste crime como um principio do Direito interna-
cional quando as agoes foram de facto cometidas "*?. Entretanto, em 2010,
apesar de ter confirmado que os crimes contra a humanidade fazem parte do
direito consuetudindrio internacional, o Tribunal de Recurso decidiu contraria-
mente 4 sua posi¢do anterior, ao considerar que a falta de clareza sobre os ele-
mentos constitutivos e a puni¢io deste crime gerava dividas sobre a legalidade
do uso desta norma consuetudindria como tipificagao material para a sua crimi-
nalizagio . Nesta ocasido, o Tribunal de Recurso posicionou-se no sentido de
que, perante a inexisténcia de legislagdo nacional em vigor antes das ag¢oes con-
sideradas criminosas, representava uma afronta ao principio da legalidade proce-
deu 2 criminaliza¢io de condutas que tipificariam crimes contra a humanidade
apenas a partir de uma norma de direito consuetudindrio internacional. 49

No 4mbito especifico dos direitos humanos, o costume internacional é de
particular relevincia para:

— Identificar se as declaracoes e outros atos de soff law (ou normas
especfﬁcas inclufdas nestes) sio costumes internacionais e, por con-
sequéncia, possuem um valor legal vinculativo. 4%

(420 Tribunal de Recurso, Acérdio de 14 de Setembro de 2004, Proc
n.° P-20-CO-04-TR (2004). De maneira similar, vide, Procurador Piblico v. Jodo
Sarmento e Domingos Mendon¢a, Acdrdio da mogio da defesa, Caso No. 18a/2001,
para. 29 (Tribunal Distrital Dili 2003).

143 Tribunal de Recurso, Acérdio de 28 de Maio de 2010, Proc n.c 36/CO/
/2010/TR (2010).

(49 Sem debater o cerne desta questio, vale a pena notar que a posigio do
Tribunal de Recurso de Timor-Leste em 2010 sobre a legalidade dos crimes contra a
humanidade e o direito internacional costumeiro diverge da posi¢do tomada noutros
paises que tenham lidado com justica transitéria, incluindo o Cambodja, a Bésnia e
Hezergovina e a Argentina (Extraordinary Chambers in the Courts of Cambodia, Case
File 001/18-07-2007/ECCC/TC (KAING Guek Eav), 284-ss (2010); Court of Bosnia
and Herzegovina — War Crimes Section, Prosecutor’s Office v. Simsic, Verdict, Case
No. X-KRZ-05/04 (2007); Simén (Julio Héctor) v Procuradoria da Republica, S. 1767.
XXXVIII (Tribunal Constitucional da Argentina 2005).

(4 Para uma reflexdo sobre o conceito e o papel destes instrumentos interna-
cionais, vide, Capitulo I, 3.2.3 Atos das Organizacdes Internacionais ou Soft Law.
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— Identificar se uma norma prevista em um tratado internacional ¢ uma
norma consuetudindria, possuindo, desta forma, uma natureza obri-
gatdria para todos os Estados, independentemente de estes serem parte
deste tratado especifico.

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos (DUDH) foi adotada sob
a forma de resolucio da Assembleia Geral das Nagoes Unidas e, formalmente,
nio possufa qualquer valor vinculativo quando da sua adogao em 1945, sendo
considerada pela prépria Organizacio das Nagoes Unidas como um manifesto
primordialmente de autoridade moral'*®. Porém, atualmente, considera-se que
vérias das normas contidas na DUDH atingiram uma posi¢ao de costume
internacional. A proibi¢do da discriminagdo com base na raga, a proibi¢io da
escravatura assim como a proibi¢o da tortura sio exemplos de padroes de
direitos humanos da DUDH considerados como costume internacional (e
também jus cogens, como veremos a seguir) 147 Ao mesmo tempo, encontramos
outros direitos consagrados na DUDH que nao representam uma norma con-
suetudindria, nomeadamente, o direito ao asilo, o direito a férias remuneradas,
o direito de igualdade de género apds a dissolugio do casamento, o direito a
propriedade privada, entre outros 4.

Quando se alega especificamente uma violagao da DUDH, dai decorre a
necessidade de analisar, com certa minuciosidade, se a norma em consideragao
atingiu uma posigao de costume internacional, indagando-se acerca da existén-
cia dos dois elementos do costume internacional. Esta tarefa nio é necessdria
quando a alega¢do da viola¢io de direitos humanos assenta numa norma jd
prevista em um tratado internacional ratificado por Timor-Leste, em virtude
da for¢a vinculativa do tratado. Parece relevante sublinhar aqui que a DUDH
¢ um documento de mdxima importincia na aplicagao dos direitos fundamen-

146 Ver, entre muitos, H. Lauterpacht, “The Universal Declaration of Human

Rights, British Year Book of International Law 25 (1948): 354; Jochen von Bernstorft,
‘The Changing Fortunes of the Universal Declaration of Human Rights: Genesis and
Symbolic Dimensions of the Turn to Rights in International Law’, European Journal
of International Law 19, no. 5 (2008): 902-924.

W47 Ver Yearbook of the International Law Commission Volume 11, Part I (New
York: United Nations Publications, 2001), 85.

(48) " Ver, para uma andlise geral da DUDH e o direito internacional costumeiro,
Lauterpacht, ‘The Universal Declaration of Human Rights’.
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tais, servindo como instrumento de interpretagao por forga do artigo 23.° da
Constitui¢ao.

Vidrios costumes internacionais acabam por ser codificados em tratados
ou convengdes. Isto significa uma conversdo das regras consuetudindrias em
regras escritas através do processo de positivagdo. A esta luz, parece-nos perti-
nente comentar que a codificagio dos costumes internacionais implica sempre
um risco de cristalizagio de seus contetidos, perdendo consequentemente o
cardter de adaptabilidade caracteristico da regra consuetudindria. Por um outro
lado, a positiva¢io de norma consuetudindria permite nao sé a organizagao das
normas de forma sistemdtica e coerente, mas também a diminui¢ao de qualquer
incerteza sobre a sua existéncia e conteddo. Um exemplo particularmente ins-
trutivo neste Ambito ¢ a codifica¢do da proibi¢io da tortura na Convengio
contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degra-
dantes, em 1984, uma norma que j4 foi considerada um costume internacio-
nal. 49

Note-se que, para Timor-Leste, o facto de que jd se tornou um Estado
parte dos principais tratados internacionais de direitos humanos e possui uma
constitui¢io com uma gama de direitos fundamentais, as duas questdes acima
assinaladas nao se mostram de grande relevincia na prdtica "”.

3.2.3 Atos das Organizagoes Internacionais ou Soft Law
A elaboragio crescente de recomendagdes, resolugoes e declaragbes prove-

nientes de diversos érgaos, entidades e organiza¢oes especializadas da O.N.U.
e outras organizagoes internacionais de cardter universal ou regional ampliaram

149 Cfr. Nota 139.

150 Em meados de 2014, Timor-Leste ainda nio tinha ratificado a Convengio
Internacional para a Protecio de todas as Pessoas contra o Desaparecimento Forgado
nem a Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. E certo que alguns
aspetos da proibi¢o do desaparecimento forgado j4 sio considerados como parte do
direito internacional consuetudindrio, nomeadamente a criminalizagio de agdes de
desaparecimento forgado como crimes de guerra e como crimes contra a humanidade,
podendo estes, estar sujeitos 2 jurisdi¢dao universal. Cfr. Jean-Marie Henckaerts and
Louise Doswald-Beck, Custormary International Humanitarian Law, vol. I: Rules (Cam-
bridge: Cambridge University Press, 2005), 240-243; Court of Bosnia and Herzegovina
— War Crimes Section, Prosecutor’s Office v. Simsic, Verdict, Case No. X-KRZ-05/04
(2007).
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o objecto do debate em relagdo ao sistema de fontes do Direito internacional.
Em paralelo com a adog¢o dos tratados, surgem, cada vez com maior frequén-
cia, formas de relacionamento internacional que se inscrevem no chamado soft
law. Soft law ou Direito flexivel ¢ a designagdo atribuida aos instrumentos de
regulagdo internacionais nio juridicamente vinculantes.

E certo que ao nivel do Direito internacional os Estados podem deparar-se
perante situagdes complexas decorrentes de dificuldades em assumirem com-
promissos mais constringentes. Estas dificuldades tém, muitas vezes, a sua
origem em incertezas cientificas ou em questdes de natureza politica. Muitas
vezes, a solugdo encontrada acaba por ser a regulamentagio de comportamen-
tos através de normas e regras sem valor juridico obrigatério, mas que possuem
a capacidade de fornecer algum grau de previsibilidade e expectativa sobre as
condutas dos Estados para com os individuos. Esta linha de pensamento ¢
bastante pertinente na drea dos direitos humanos.

Por exemplo, a falta de apoio politico de um nimero considerdvel de
Estados relativamente & positivagio dos direitos dos povos indigenas resultou
na elaboragio, em 2007, de uma declara¢io sem forga juridica — a Declara¢io
das Nagoes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas ">V — apesar da
existéncia de um forte movimento dos povos indigenas e da sociedade civil

para a elabora¢ao de um instrumento vinculativo ao longo de mais de duas
décadas. 1?

WY Declaragio das Nagoes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, A/RES/
/61/295, 2007. Para uma andlise sobre esta declaragio, ver, entre outros, Erica-Irene
A Daes, “The UN Declaration on the Rights of Indigenous Peoples: Background
and Appraisal’, in Reflections on the UN Declaration on the Rights of Indigenous
Peoples, ed. Stephen Allen and Alexandra Xanthaki (Oxford: Hart, 2009), 11-41;
Claire Charters, ‘The Road to the Adoption of the Declaration on the Rights of
Indigenous Peoples, New Zealand Yearbook of International Law 4 (2007): 121;
Megan Davis, ‘Indigenous Struggles in Standard-Setting: The United Nations
Declaration on the Rights of Indigenous Peoples’, Melbourne Journal of Internatio-
nal Law 9 (2008): 439.

152 Para uma compreensio sobre o movimento dos direitos dos povos indige-
nas e a questdo indigena no direito internacional, vide, Alexander Ewen, Voice of
Indigenous Peoples: Native People Address the United Nations, 1st ed. (Santa Fe N.M.:
Clear Light Pub., 1994); J. K. Das, Human Rights and Indigenous Peoples (APH
Publishing, 2001). De forma muito breve, ressalta-se que a razio principal para a falta
de um instrumento vinculativo no Ambito das Nagdes Unidas sobre esta matéria é a
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A realidade ¢ que estes instrumentos, que possuem uma fungio interpre-
tativa e de cardter pragmdtico, revelam-se essenciais para a aplicagao dos direi-
tos humanos e sao, deste modo, regularmente utilizados pelos tribunais e
juristas nacionais e estrangeiros.

Nio encontrdmos uma defini¢do positivada universal do conceito de soff
law. Porém, o Parlamento Europeu elaborou um estudo especifico sobre o soft
law, tendo-o definido como “normas de conduta enunciadas em instrumentos
desprovidos de forca juridica obrigatdria per se, mas que podem, todavia, pro-
duzir alguns efeitos juridicos — indiretos — e cujo objetivo consiste poten-
cialmente na produgio de efeitos prdticos”">?. Esta defini¢io salienta-se
dentre vérias outras definigoes, pois considera tanto a forga juridica do soff law
como os seus efeitos, com um enfoque particular no seu papel de apoio na
aproximagio do Direito tedrico com o Direito em agao.

E certo que existe uma infinidade de atos das organizag¢oes internacionais,
pelo que se torna necessdrio classificar os atos destas instituigoes na tentativa
de identificar os que podem ser considerados como uma fonte do direito
internacional nao vinculativa na forma de soff law. Para tal, Jorge Miranda
classifica os atos das organizages internacionais como atos internos ou externos;
politicos, jurisdicionais ou administrativos; normativos ou nio normativos; e
de aplicagao imediata ou posterior. Note-se que Jorge Miranda considera que
somente os atos das organizagdes internacionais de natureza normativa repre-
sentam o soff law como fonte nao vinculativa no Direito internacional *>%.

falta de consenso entre os Estados relativamente ao reconhecimento do direito a
autodeterminagio dos povos indigenas, nomeadamente quanto as garantias relacio-
nadas com a propriedade coletiva e o uso dos recursos naturais da terra. Apesar de o
sistema de prote¢do de direitos humanos das Nagoes Unidas nio incluir um instru-
mento vinculativo sobre os direitos dos povos indigenas, no 4mbito do sistema da
Organizagio Internacional do Trabalho, a Convencao 169 sobre os Povos Indigenas
e Tribais de 1989 reconhece um conjunto de direitos especificos aos povos indigenas.
Esta foi até a data ratificada por apenas 22 Estados. Sobre a Histéria do desenvolvi-
mento desta Convencio, ver, Lee Swepston, ‘A New Step in the International Law
on Indigenous and Tribal Peoples: ILO Convention No. 169 of 1989, Oklahoma City
University Law Review 15 (1990): 677-ss.

159 Manuel Medina Ortega, Documento de Trabalho Sobre as Implicacses Insti-
tucionais E Juridicas Do Recurso a Instrumentos Juridicos Nao Vinculativos (Soft Law)
(Comissao dos Assuntos Juridicos do Parlamento Europeu, 2007).

59 Miranda, Curso de Direito Internacional Piblico, 2009, 50.
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Uma posigao semelhante encontra-se, também, presente em uma parte da
doutrina internacional. >%

Ora, se hd uma posi¢ao generalizada que considera somente os atos das
organizagbes internacionais de natureza normativa como fontes do Direito
internacional, daf decorre a tarefa de examinar quais os atos das diferentes
institui¢oes das Nagoes Unidas relacionados com os direitos humanos que sao
de cardter normativo.

A esta luz, parece-nos que os principais atos das institui¢oes das Nagoes
Unidas que, no 4mbito dos direitos humanos e tendo natureza normativa,
podem ser considerados como uma fonte de Direito na forma de soff law sao:
declaragoes, diretrizes e principios, comentdrios gerais aos tratados, decisoes de
comunicagdes contra Estados partes, observagoes finais aos relatérios periddicos
e observagbes e recomendagbes dos procedimentos especiais do Conselho de
Direitos Humanos.

*  Declaragies de direitos humanos: apesar de se mostrar dificil a sistema-
tizagio do uso das declaragoes de direitos humanos dos diferentes
érgdos e institui¢des das Nagoes Unidas, estes documentos normal-
mente possuem uma estrutura normativa bastante similar aos tratados
internacionais e refletem sobre padrées especificos de direitos huma-
nos ou sobre categorias ou grupos que carecem de protegio especial.
As declaragbes podem reafirmar padrées jd aceites em tratados, ou
desenvolvem certos padroes positivados em tratados de forma geral
ou com um certo grau de abstragao, como por exemplo, a Declaragio
sobre a Elimina¢io da Violéncia contra as Mulheres (1993) °9, a
Declaragao para a Eliminagio de Todas as Formas de Intolerincia e
Discriminagio com base na Religiao ou Crenca (1981) °” ¢ a Decla-
ragao Universal para a Erradicagio da Fome e Malnutrigao (1974). 1

(155 Dinah Shelton, Commitment and Compliance: The Role of Non-Binding
Norms in the International Legal System, Reprint. (Oxford: Oxford University Press,
2003).

156 Adotada pela Resolugio da Assembleia Geral 48/104, de 20 de Dezembro
de 1993.

57 Adotada pela Resolugio da Assembleia Geral 36/55, de 25 de Novembro
de 1981.

158 Adotada em 16 de Novembro 1974 pela Conferéncia Mundial da Alimen-
tagdo, convocada pela Resolugao da Assembleia Geral 3180 (XXVIII), de 17 de Dezem-
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A positivagio num documento ndo vinculativo é, por vezes, o

resultado de uma falta de consenso internacional para a elaboragio

de um instrumento com forga juridica, como foi o caso da Decla-

ragao das Nagoes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas ).
As declaragoes podem também representar um primeiro passo no
processo para a positivagao em um tratado internacional, como foi
o caso da Declaragio sobre a Prote¢do de todas as Pessoas contra
o Desaparecimento Forgado de 1992 e a Convengao Internacional
para a Prote¢ao de todas as Pessoas contra o Desaparecimento
Forgado de 2006. Encontra-se, ainda, apesar de serem em menor
propor¢io, declaragdes que utilizam uma linguagem de cunho
politico, muitas vezes seguidas de um documento programitico,
como ¢ o caso das declaracdes e programas de agio de Viena e de
Durban . A maioria das declara¢des sao adotadas por resolucoes
da Assembleia Geral das Nag¢oes Unidas, porém, também se verifica
a adogdo de declaragbes por conferéncias mundiais intergoverna-
mentais.

*  Diretrizes, Regras e Principios: estes exercem normalmente um papel
normativo-pragmdtico com especial relevincia na elaboragio de
politicas publicas, processos ou outras acgdes necessdrios para imple-
mentar, no Ambito nacional, os padrées de direitos humanos posi-
tivados no direito convencional. Como as Declaragaes, as diretrizes,
regras e principios podem desenvolver novos padrées ou reafirmar
aqueles jd existentes com o fim de dar uma resposta as imprecisoes
ou generalidades previstas na letra do direito convencional. Estes
instrumentos de soft law podem ter a sua origem em diferentes
eventos, drgaos ou instituigdes relacionados com as Nag¢oes Unidas,
nomeadamente, conferéncias ou reunides de peritos e representan-
tes governamentais, resolugdes da Assembleia Geral e resolu¢oes do
Conselho Econémico e Social. As Regras Minimas das Nagoes
Unidas para a Administragio da Justica de Menores (Regras de

bro de 1973, e aprovada pela Resolugao da Assembleia Geral 3348 (XXIX), de 17
de Dezembro de 1974.

159 Cfr. nota de rodapé n. 153.

(160 Declaragio e Programa de A¢do de Viena, 1993; Declarago e Programa de

Agdo de Durban, A/CONE189/12, 2001.
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Beijing) (1985) 1V, os Principios das Nagbes Unidas para Pessoas
da Terceira Idade (1991) "? e os Principios Bdsicos sobre a Utili-
zagdo da For¢a e de Armas de Fogo pelos Funciondrios Responsdveis
pela Aplicagao da Lei (1990) "%? refletem exemplos deste género de
soft law.

»  Comentdrios Gerais: estes sio desenvolvidos pelos mecanismos de
supervisao dos principais tratados internacionais de direitos humanos,
os Comités1%9. A sua fungio principal é servir como um instrumento
de interpreta¢dao das normas previstas nos tratados. As competéncias
dos Comités para o desenvolvimento destes instrumentos encon-
tram-se previstas nos seus tratados constitutivos, como por exemplo,
o artigo 40.2-4 do PIDCP "9 ¢ o artigo 45.°/d da CDC. (%9

*  Decisoes de Comunicagies contra Estados partes: sio mecanismos de
supervisao dos tratados da competéncia de diferentes Comités e tém
uma natureza guasi-jurisdicional. Analisam a existéncia de uma vio-
lagao dos padroes de direitos humanos em casos individuais, a partir

6h Adotadas pela Resolugao da Assembleia Geral das Nagoes Unidas n.© 40/33,
de 29 de Novembro de 1985.

162 Adotados pela Resolugio da Assembleia Geral das Nagoes Unidas n.c 46/91,
de 16 de Dezembro de 1991.

163 Adotados pelo Oitavo Congresso das Nagoes Unidas para a Prevencio do
Crime e o Tratamento dos Delinquentes, que se realizou em Havana, Cuba, de 27
de Agosto a 7 de Setembro de 1990.

169 Ver Jénatas Machado, Direito Internacional: Do Paradigma Clissico Ao Pés-11
de Setembro, 2013, 414; Manfred Nowak, Introduction to the International Human
Rights Regime (Leiden / Boston: Martinus Nijhoff Publishers, 2003), 99. Para ter acesso
a um ntimero de Comentdrios Gerais dos Comités dos tratados internacionais das
Nagoes Unidas relevantes para a contexto nacional traduzidos para Portugués e Tetum,
ver Provedoria dos Direitos Humanos e Justica, Compilacio Instrumentos de Direitos
Humanos, 2.2 edigao (Dili, Timor-Leste, 2014).

169 O artigo 40.°-4 prevé: “O Comité estudard os relatérios apresentados pelos
Estados Partes no presente Pacto, e dirigird aos Estados Partes os seus préprios relat-
rios, bem como todas as observagies gerais que julgar apropriadas” (itdlico nosso).

166 QO artigo 45.°/d 1&-se: “O Comité pode fazer sugestoes ¢ recomendagoes de
ordem geral com base nas informagdes recebidas em aplicacio dos artigos 44.° e 45.°
da presente Convencio. Essas sugestoes e recomendagoes de ordem geral sdo transmi-
tidas aos Estados interessados e levadas ao conhecimento da Assembleia Geral, acom-
panhadas, se necessdrio, dos comentdrios dos Estados Partes”.
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de comunicagbes, queixas ou reclamagées submetidas por individuos
ou outros Estados. Como previsto nos tratados, estas decisdes sao
vertidas sob a forma de opinides ou recomendagaes'*” origindrias dos
érgaos de supervisao convencionais. Apesar do indiscutivel cardter
de soft law, as recomendagdes elaboradas pelos Comités, na sequén-
cia de comunicag¢des contra os Estados partes, comportam uma
expectativa de implementagao, decorrente do consentimento
expresso, por parte dos Estados partes, do dever de apreciar as opi-
nides e recomendag¢des dos Comités e de prestar informagoes acerca
da implementa¢ao das recomendagdes, como previsto nas normas
convencionais. 19

»  Observagées finais aos relatdrios periddicos dos tratados: os Comités que
monitorizam a implementa¢io dos diferentes tratados de direitos
humanos elaboram observagoes como resposta aos relatérios periédi-
cos submetidos pelos Estados partes 1. Estas observacoes identificam
politicas, assim como outras ac¢des de natureza administrativa ou
juridica, adequadas a implementacio dos padrdes de direitos humanos
consagrados nos tratados.

*  Observagies e recomendagaes dos procedimentos especiais do Conselho de
Direitos Humanos: os documentos emanados dos relatores especiais,
grupos de trabalhos ou peritos estabelecidos através de resolugoes de
érgaos especializados das Na¢des Unidas, quando consideram o
desenvolvimento de diferentes garantias dos padroes de direitos
humanos, possuem o cardter normativo necessdrio para serem consi-

167 Artigo 13.°-1 da Convengao Internacional sobre a Eliminagao de Todas as

Formas de Discriminagio Racial (1965) e artigo 7.°-3 do Protocolo Opcional 4 Con-
vengao sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminagao contra as Mulheres
(1999).

168 Como, por exemplo, o artigo 7.°-4 do Protocolo Opcional & Convengio
sobre a Elimina¢io de Todas as Formas de Discrimina¢ao contra as Mulheres (1999):
“O Estado Parte apreciard devidamente as consideragdes e as eventuais recomendagoes
emanadas do Comité, e apresentard, num prazo de seis meses, uma resposta escrita
com indica¢io das medidas adoptadas”.

169 Ver Guerra Martins, Direito Internacional Dos Direitos Humanos, 133-134;
136-137; 180-182; Alston and Crawford, The Future of UN Human Rights Treaty
Monitoring, 21-22 e 50.
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derados como fonte de Direito na forma de soff law. 7% Para além

de servirem como um instrumento interpretativo, em alguns casos
especificos, documentos elaborados pelos procedimentos especiais do
Conselho de Direitos Humanos foram instrumentais para o desen-
volvimento de declaragbes ou diretrizes em um assunto particular no
Ambito dos direitos humanos, ou até mesmo para a elaboragio de um
tratado. Em indmeras ocasioes, os documentos contendo as observa-
¢oes e recomendagdes dos procedimentos especiais representam a fonte
principal para a elaboragio de resolugdes do Conselho de Direitos
Humanos ou da Assembleia Geral que apelam aos Estados a imple-
mentagio de certas agdes para dar seguimento aos padroes de direitos
humanos. 17V

Na doutrina internacional, considera-se os dois primeiros tipos enunciados
em cima, como soft law primdrio, e os seguintes como soff law secunddrio. Este
segundo tipo foi objeto recente de significativa expansao principalmente como
resultado da proliferagio de tratados internacionais dos direitos humanos e suas
instituigdes de monitorizagao.

Estes instrumentos de soff law podem ser utilizados de vdrias formas: para
o desenvolvimento de legislagao, em decisdes de tribunais e também em regu-
lamentos criados por agbes administrativas.

179 Estes mecanismos podem também desempenhar fungdes de monitorizagio

de condutas de Estados assim como podem receber queixas (Cfr. Oliveira, Silvia Meni-
cucci de, ‘Os peritos dos procedimentos especiais do sistema de direitos humanos das
Nagdes Unidas seu status juridico e outras questdes pertinentes’, in Revista da Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo, vol. 100, jan.-dez., 2005, p. 604; Alston and
Crawford, The Future of UN Human Rights Treaty Monitoring, 4-ss. Na implementagio
destas fungoes, parece dificil argumentar-se pela natureza normativa dos diferentes
documentos. Assim, os documentos resultantes destas a¢bes nio teriam natureza de
soft law, enquanto fonte nio vinculante do Direito internacional, sendo documentos
dotados principalmente de uma natureza politica.

470" Por exemplo, a resolugio da Assembleia Geral das Nagoes Unidas sobre o
direito humano 2 4gua potdvel e ao saneamento bdsico (O.N.U., Resolugio Da Assem-
bleia Geral, 64/292, 2010.) que foi inspirado pelo relatério da perita independente
Catarina de Albuquerque sobre este mesmo assunto (United Nations, Report of the
Independent Expert on the Issue of Human Rights Obligations Related to Access to Safe
Drinking Water and Sanitation, Catarina de Albuquerque.)
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Encontramos hoje, em Timor-Leste, as condi¢des ideais para assegurar
o uso destas fontes de Direito internacional no processo de interpretagao dos
direitos fundamentais e das garantias, bem como no desenvolvimento do
enquadramento legal para a sua implementagao. A efetiva utilizagao destes
instrumentos durante o perfodo da resisténcia & ocupagao indonésia, conjun-
tamente com a realidade juridica normativa atual, que incorpora os principais
tratados internacionais de direitos humanos no ordenamento juridico nacio-
nal, e com a utilizagao de normas convencionais como base para a redagao
de certas normas constitucionais representam os principais fatores que con-
tribuem para uma condi¢do favordvel, em Timor-Leste, ao uso dos instru-
mentos de soft law das organizacoes internacionais. Um impulso decisivo neste
sentido ¢ demonstrado pelo uso recente destes instrumentos no desenvolvimento
do ordenamento juridico timorense, assim como nos acérdaos do Tribunal de
Recurso.

A titulo de exemplo, encontra-se no preAmbulo do Curriculo Nacional
de Base do Primeiro e Segundo Ciclos do Ensino Bdsico o recurso a interpre-
tagdo do direito a educagio no Ambito internacional, identificando-se alguns
dos elementos essenciais do direito 4 educagio previstos no Comentdrio Geral
ao Direito a Educagao. 7%

Ainda, o regime juridico sobre o uso da for¢a pela Policia Nacional de
Timor-Leste (PNTL) de 2011 ¢ inspirado por dois instrumentos de soff law 7
os Principios Bésicos Sobre o Uso da For¢a e Armas de Fogo Pelos Funciond-
rios Responsdveis Pela Aplicagao da Lei 7% e o Cédigo de Conduta para os
Funciondrios Responsdveis pela Aplicagio da Lei 7.

Jd em 2005, o Tribunal de Recurso reconheceu que a compreensio dos
direitos fundamentais na ordem constitucional timorense envolve “uma dimen-
sdo supra-positiva e incorpora os padrdes interpretativos internacionais”. (7%

172 Ver Decreto-Lei n.c 4/2015, de 14 de janeiro.

(73 Decreto-Lei n.© 43/2011, de 21 de Setembro (Regime Juridico do Uso da
Forga).

179 Adotado por consenso em 7 de Setembro de 1990, por ocasiio do Oitavo
Congresso das Nagoes Unidas sobre a Prevengdo do Crime e o Tratamento dos Delin-
quentes.

179 Adotado pela Assembleia Geral das Nagoes Unidas, Resolugio n.o 34/169,
17 de Dezembro de 1979.

(760 Tribunal de Recurso, Acérdio de 9 de Maio de 2005, Proc n.°c 01/2005

(2005).
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O Tribunal de Recurso fez referéncia a uma comunicagio do Comité dos Direi-
tos Humanos do PIDCP como apoio na interpretagao da extensao da protegio dada
pelo direito a um processo equitativo, em processos criminais, em quatro acérdaos,
entre os anos 2010 e 2011 7. Nas instancias judiciais de outros paises, é também
possivel identificar o reconhecimento da importincia do uso de instrumentos desta
natureza. Exemplos particularmente instrutivos neste 4mbito, incluem o uso dos
comentdrios gerais sobre diferentes normas convencionais dos tratados internacionais
de direitos humanos, bem como de outros instrumentos, para a interpretagao dos
direitos fundamentais no Nepal 7%, Indonésia 7, Colémbia " e Argentina 5V.

Ressalta-se ainda que o relatério da Comissao de Acolhimento, Verdade
e Reconciliagio fez um uso substancial de vdrios instrumentos de direitos
humanos de natureza nio vinculativa, como os comentdrios gerais %%
nicagoes do Comité de Direitos Humanos 9, observagoes finais a relatérios
dos tratados de direitos humanos %%, entre outros.

, comu-

4772 Tribunal de Recurso, Acérdao de 3 de Agosto de 2010, Proc n.c 53/CO/10/
TR, 17 (2010); (primeiro) Tribunal de Recurso, Acérdio de 24 de Fevereiro 2011,
Proc n.c 12/CO/2011/TR, 9-10 (2011); Tribunal de Recurso, Acérdio de 16 de Junho
de 2010, Proc. n. 30/CO/2010/TR, 10-11 (2010); Tribunal de Recurso, Acérdao de 28
de Junho de 2011, Proc n.c 38/CO/2011/TR, 29 (2011). A comunicagio citada pelo
Tribunal nestas instincias foi a comunica¢io do Comité dos Direitos Humanos, Yves
Morael v. Franca (1987). Neste acérddo, o Tribunal recorreu ao mesmo trecho da
comunicagio (“Embora o art. 14.° ndo explique o que significa ‘fair hearing’ num
processo judicial, o conceito de processo equitativo no contexto do art. 14 deve ser
interpretado como requerendo um ndmero de condigdes, tal como igualdade de armas,
respeito pelo principio do contraditério, preclusio da reformatio in pejus ex officio, e
processo célere”, para. 9.3).

U8 Cfr. Rabindra Prasad Dhakal ¢ Advocate Rajendra Prasad Dhakal e outros v
Nepal e outros, Acérdiao No 7817 P, 169 (Tribunal Supremo do Nepal 2007).

(79 Cfr. Sianturi (Edith Yunita) e outros v Indonesia, Nos 2-3/PUU-V/2007
(Tribunal Constitucional da Indonésia 2007).

(180 Cfr., Gallén Giraldo e outros, Proc No C-370/2006 (Corte Constitucional
Colombiana 20006).

18D Simén (Julio Héctor) v Procuradoria da Republica, Tribunal Constitucional
da Argentina 2005, S. 1767. XXXVIII (Tribunal Constitucional da Argentina 2005).

182 Cfr. CAVR, Chega! Relatério Da Comissio de Acolhimento, Verdade E Recon-
ciliagdo de Timor-Leste, 2005, chap. 7.2.

(83 Cfr. Ibid.

189 Cfr. Ibid., chap. 7.4.
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3.2.4 A Jurisprudéncia

Como jd referido anteriormente, a jurisprudéncia é uma fonte de Direito
secunddria (ou mediata) no Direito internacional, o que nao significa que se
tenha adotado o sistema do precedente obrigatério. Enquanto fonte secunddria,
a jurisprudéncia possui um valor interpretativo de densificagao e concretizagao
dos principios e das normas do direito internacional.

As decisoes das instincias judiciais internacionais, como a do Tribunal
Internacional de Justica e os tribunais regionais de direitos humanos (tal como
o Tribunal Europeu de Direitos Humanos, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos e o Tribunal Africano dos Direitos Humanos e dos Povos) possuem
um valor vinculativo limitado ao caso sub judice. Deste modo, a decisao do
tribunal deve ser cumprida pelas partes em disputa, porém, este dever de cum-
primento nao ¢ estendido para outros Estados partes do tratado que institu-
cionalizou a jurisdi¢ao do tribunal. Um exemplo especialmente instrutivo neste
ambito ¢ o artigo 59.° do Estatuto do Tribunal Internacional de Justica, segundo
o qual, a “decisao do Tribunal [¢] obrigatéria para as partes litigantes ¢ a respeito
do caso em questao”.

Sobre a relevincia da jurisprudéncia internacional, explica Jénatas
Machado que “a proliferagao de tribunais internacionais, a acumulagao de
decisdes e a frequéncia com que os tribunais internacionais remetem para as
decisoes uns dos outros tém tornado especialmente importante a andlise da
jurisprudéncia para a determina¢io do modo como as normas juridicas sio
interpretadas e aplicadas” 89, Ressalva ainda Jorge Miranda que “na ordem
internacional, ainda mais do que na ordem interna, adquire crescente relevo
aquilo a que se tem chamado a elaboragio jurisprudencial do Direito, esti-
mulada pelo confronto de diversas escolas e correntes jurisprudenciais” 5.
Importa, todavia, sublinhar que as decisées judiciais sao muitas vezes utili-
zadas como meios para a revelagao da existéncia de normas consuetudindrias
internacionais.

Os trés tribunais regionais de direitos humanos sio 6rgaos judiciais espe-
cializados. O Tribunal Internacional de Justica, por sua vez, ¢ diferente: sendo
um 6rgao judicial estabelecido pela Carta das Nagoes Unidas, a sua jurisdigao

189 Machado, Direito Internacional: Do Paradigma Cldssico Ao Pés-11 de Setem-
bro, 133.
186 Miranda, Curso de Direito Internacional Piblico, 2009, 51.
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material relaciona-se com a aplicagio do Direito internacional em geral, com-
preendendo também os tratados e acordos internacionais em todas as dreas,
incluindo na 4rea dos direitos humanos "®. Em virtude da existéncia de diver-
sos tratados internacionais de direitos humanos e da incorporagao de padroes
de direitos humanos no direito costumeiro internacional e nos principios gerais
do Direito internacional, o Tribunal Internacional de Justica j4 tratou de vérias
questoes relacionadas com os direitos humanos. Entre elas, encontram-se a
responsabilidade internacional dos Estados pelas violagbes das obriga¢oes
impostas por tratados internacionais de direitos humanos em situagao de ocu-
pagio de facto de um certo territério '®, a relagdo entre o direito internacional
dos direitos humanos e o direito humanitdrio '®” e a posi¢ao do direito a
autodeterminagio no ordenamento juridico internacional. ¥

E hoje um dado adquirido que a jurisprudéncia dos tribunais internacio-
nais e regionais na drea dos direitos humanos tende a aumentar, tanto em
ndmero, como em especificidade devido ao desenvolvimento do direito con-
vencional dos direitos humanos.

A doutrina internacional intitula como “jurisprudéncia” as opinides dos
Comités dos tratados internacionais de direitos humanos de natureza guasi
judicial (as comunicagdes, como j4 exposto) !?!. Pode afirmar-se que a natureza
da jurisprudéncia ¢ determinada pelo envolvimento de uma institui¢ao judicial.
Assim, parece-nos que o uso do termo “jurisprudéncia’ referindo-se a estes
documentos de soff law representa uma distor¢ao do conceito de jurisprudén-
cia e, por consequéncia, ndo serd utilizado por nés neste sentido.

187 Artigo 36.°-2 do Estatuto do Tribunal Internacional de Justiga.

U88) Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian
Territory, Advisory Opinion, 1.C.J. GL No 131 (Tribunal Internacional de Justica 2004).

U89 Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, 1.C.]J.
Reports No. 95 (Tribunal Internacional de Justica 1996); Legal Consequences of the
Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory, Advisory Opinion, 1.C.J. GL
No 131 (Tribunal Internacional de Justica 2004).

W0 East Timor (Portugal v. Australia), Judgement, I.C.J. Reports 1995 (Tribunal
Internacional de Justica 1995).

19D Ver, por exemplo, Alex Conte, Scott Davidson, and Richard Burchill,
Defining Civil and Political Rights: The Jurisprudence of the United Nations Human
Rights Committee (Ashgate Publishing, 2004). E relevante notar que o préprio Comité
de Direitos Humanos do PIDCP denomina as suas opinides de “jurisprudéncia”.
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3.2.5 Os principios gerais do Direito internacional

Os principios gerais ou comuns s3o instrumentos importantes no Direito
internacional pois possuem a capacidade de integrar as regras do Direito e pres-
tam um auxilio significativo na tentativa de superar o cardter parcelar e fragmen-
tado do Direito internacional, ao submeter as suas regras a critérios comuns de
interpretagdo e aplicagio "*?. Gomes Canotilho e Vital Moreira definem os
principios gerais como aqueles “principios fundamentais geralmente reconhecidos
no direito interno dos Estados e que, em virtude da sua radicagao generalizada
na consciéncia juridica das coletividades, acabam por adquirir um sentido nor-
mativo no plano do Direito internacional” "*?. Jénatas Machado real¢a a “funcao
metddico-hermenéutica dos principios de direito internacional, quer na interpre-
tagdo de todo o sistema juridico, quer na integracdo das lacunas que nele se
possam alojar” 199, Em geral, os principios possuem um cardter subsididrio das
fontes do Direito internacional e sao utilizados como um instrumento interpre-
tativo e para preencher lacunas normativas. Pode dizer-se, na prdtica, que os
principios asseguram que nao acontecerd uma situagao non liguet, no sistema do
Direito internacional.

Os principios podem relacionar-se com o Direito internacional em geral
ou com um ramo especifico do Direito internacional. Nao ¢ possivel fornecer
aqui uma lista exaustiva dos principios gerais ou comuns. Os seguintes exem-
plos, entre muitos, servem como um recurso para compreender a fungio e o

192 Cfr. Miranda, Curso de Direito Internacional Piblico, 2009, 117. Como se
sabe, o cardter fragmentado do direito internacional ¢ o resultado da nio existéncia de
uma hierarquia clara entre as diferentes fontes de Direito, da existéncia de diversas
organizagdes competentes para elaborar normas juridicas em diferentes dreas especia-
lizadas e da falta de um tribunal internacional que possa tomar decisdes com cardter
obrigatério para todos os Estados. Sobre este assunto, Henrique Weil Afonso, “Unidade
e Fragmentagio do Direito Internacional: O Papel dos Direitos Humanos como Ele-
mento Unificador,” Revista Eletronica de Direito Internacional vol. 4 (2009): 53-90;
General Assembly, Fragmentation of International Law: Difficulties arising from the
Diversification and Expansion of International Law, Report of the Study Group of the
International Law Commission (A/CN.4/L.682, April 13, 2006).

193 Cfr. Gomes Canotilho e Moreira, Constitui¢do Da Repitblica Portuguesa
Anotada, 2007, 1 (Artigo 1.° a 107.0):254-255.

199 Machado, Direito Internacional: Do Paradigma Clissico Ao Pés-11 de Setem-
bro, 132.
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alcance dos principios. Destacamos a prote¢ao dos direitos humanos, a conti-
nuidade dos Estados, a igualdade soberana dos Estados, o pacta sunt servanda,
a prescricao liberatdria das extingdes das obrigagoes, o cumprimento em boa-fé
das obriga¢bes contraidas e o principio da reparagao integral. Vale a pena refe-
rir que alguns destes principios so suscetiveis de aplicagao somente nas relages
inter-Estatais, como ¢ o caso da nio-ingeréncia nos assuntos internos dos
Estados, enquanto outros penetram de uma forma mais nitida no ordenamento
juridico interno, por exemplo, o principio da igual dignidade humana de todos
os homens e mulheres.

Como estes principios nao sao necessariamente positivados em instrumen-
tos de Direito internacional, a sua identificagdo é fortemente ancorada na
jurisprudéncia de tribunais internacionais e nacionais, assim como na doutrina
internacional . Estes principios podem também estar previstos no texto
constitucional dos Estados, como ¢ o caso de Timor-Leste, que identifica no
artigo 8.° da Constituigao alguns dos principios gerais do Direito internacional,
nomeadamente, o direito dos povos a autodeterminagio, a soberania perma-
nente dos povos sobre as suas riquezas e recursos naturais, o respeito mutuo
pela soberania, a integridade territorial, a igualdade entre Estados, a ndo-inge-
réncia nos assuntos internos dos Estados e a solu¢ao pacifica de conflitos.

Como parte integrante dos principios gerais do Direito internacional,
€NCcontramos o jus cogens, a letra signiﬁcando o Direito cogente, constringente ou
imperativo. A doutrina considera que o jus cogens possui uma estreita ligagao
com a fundamentalidade do sistema do direito internacional e com uma raiz
jusnaturalista do Direito internacional 1. O artigo 53.° da Convengio de Viena
sobre os Direitos dos Tratados marcou um ponto importante na existéncia do
Jus cogens e, desta forma, serve como orientagdo para a conceptualizagdo deste
principio geral do direito internacional. De acordo com este preceito, o jus cogens

199 Sobre este assunto, ver Machado, Direito Internacional: Do Paradigma

Cldssico Ao Pés-11 de Setembro, 127-132; Miranda, Curso de Direito Internacional
Piblico, 2009, 117-118.

196 A doutrina sobre esta matéria é abundante. Ver, Eduardo Baptista, Zus Cogens
Em Direito Internacional (Lisboa: Lex, 1997); Miranda, Curso de Direito Internacional
Piblico, 2009, 119-ss; Joaquim Cunha, Manual de Direito Internacional Piblico, 2. ed.
(Coimbra: Almedina, 2004), 189-191; Lauri Hannikainen, Peremprory Norms (Jus
Cogens) in International Law: Historical Development, Criteria, Present Status (Finnish
Lawyers’ Publisher, 1988); Mark W Janis, ‘Nature of Jus Cogens’, Connecticut Journal
of International Law 3 (1988 1987): 359.
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¢ “uma norma aceite e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados
no seu todo como norma cuja derrogagio nao ¢ permitida e que sé pode ser
modificada por uma nova norma de direito internacional geral com a mesma
natureza’ .

Observa-se que, a semelhanca das normas costumeiras, o jus cogens repre-
senta principios que se encontram fora do 4mbito da vontade expressa pelos
Estados. A importincia do jus cogens é, de certa forma, o resultado da forte
conotagio ética do seu conteddo, na medida em que tende a determinar um
conjunto de valores que se encontram acima do préprio poder estatal.

Com base no disposto acima, Jorge Miranda resume, desta forma, como
as principais caracteristicas do jus cogens o seguinte:

“a) O jus cogens faz parte do Direito internacional geral ou comum;

b) O jus cogens pressupde aceitagao e reconhecimento;

c) O jus cogens tem de ser aceite e reconhecido pela comunidade inter-
nacional no seu conjunto, o que significa que tem de ser universal,
nao podendo haver um jus cogens regional;

d) O jus cogens possui forca juridica superior a qualquer outro principio
ou preceito do Direito internacional;

e) O jus cogens opera erga omnes;

f) A violagdo do jus cogens envolve a invalidade de norma contréria, e
nao simplesmente responsabilidade internacional;

g) O jus cogens é evolutivo e suscetivel de transformacio e de enrique-
cimento pelo aditamento de novas normas”. 77

Existe, como se vé, uma for¢a de superioridade do jus cogens. Por con-
sequéncia, este tépico suscita uma intensa reflexao na doutrina sobre o Direito
internacional. Uma questdao de grande complexidade que se discute neste
contexto ¢ a de saber quais as normas do Direito internacional que ocupam
a posi¢ao de jus cogens.

Jorge Miranda propde, a partir de um estudo doutrinal e jurisprudencial,
os seguintes principios de jus cogens'® “atinentes A pessoa humana: principio da
igual dignidade de todos os homens e mulheres; principio da proibigao da escra-

(197 Miranda, Curso de Direito Internacional Piblico, 2012, 121.
198 Uma lista de normas consideradas como jus cogens encontra-se em Miranda,
Curso de Direito Internacional Piiblico, 2009, 125-126.
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vatura, do tréfico de seres humanos e de prdticas semelhantes; principio da
proibi¢ao do racismo; principio da prote¢ao das vitimas de guerras e conflito;
principio da garantia dos direitos ‘inderrogdveis’ enunciados no art. 4.° do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos 1. Refira-se que Jorge Miranda nao
incluiu o principio da autodeterminago na sua lista de jus cogens, porém, muitos
na doutrina internacional fazem-no ?*. Outros principios do jus cogens relevan-
tes para os direitos humanos incluem o principio da responsabilidade por atos
ilicitos, o principio pacta sunt servanda (“os acordos devem ser respeitados”), o
principio da legitima defesa contra agressao e o principio da nio utilizagao da
forca. A propésito deste assunto, Jénatas Machado reflete ainda sobre a relagao
entre o jus cogens e os direitos humanos e a consideragio de certos principios e
padrdes de direitos humanos como jus cogens V.

O papel do jus cogens é, sem divida, de grande importincia para o sistema
de Direito internacional. Com a sua existéncia, estabelece-se uma situagio em
que toda a comunidade internacional tem o dever de respeitar estes principios,
independentemente de certos membros serem ou nao Estados parte de tratados
internacionais de direitos humanos, e independentemente do sistema politico
e juridico interno dos Estados. Como veremos, a posi¢ao generalizada ¢ de que
0 jus cogens possui um cardcter supra-constitucional.

Pode enquadrar-se grande parte da Histéria de Timor-Leste durante a
ocupagio da Indonésia através de uma andlise de jus cogens. O principio da nao
utilizagio da for¢a e o principio da autodeterminagao, ambos identificados
como jus cogens, haveriam sido violados pela Indonésia durante a ocupagio de

199 Miranda, Curso de Direito Internacional Piiblico, 2012, 124. Quanto aos
direitos “inderrogdveis”, trata-se de um nucleo de garantias de direitos humanos que
nio podem ser suspensas. O artigo 4.° do PIDCP menciona um ndmero de direitos,
nomeadamente o direito 2 vida, integridade fisica e moral das pessoas, liberdade de
pensamento, consciéncia e religido, nio-retroactividade da lei penal. Vide Capitulo IV,
3. Suspensio do Exercicios dos Direitos Fundamentais.

290 Sobre a posigdo do principio e direito 4 autodeterminagio no Direito
internacional, ver, Antonio Cassese, Self-Determination of Peoples: A Legal Reappraisal
(Cambridge University Press, 1999), 133-ss. Ver, também, Yearbook of the International
Law Commission 1966, Volume II (New York: United Nations, 1967), 247-ss.

@00 Machado, Direito Internacional: Do Paradigma Cldssico Ao Pés-11 de Setembro,
141-143. Mais sobre este assunto, ver, Andrea Bianchi, “Human Rights and the Magic
of Jus Cogens,” European Journal of International Law 19, no. 3 (June 1, 2008): 491-508.
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Timor-Leste 2. O facto de que o jus cogens representa obrigacdes erga omnes
significaria a existéncia de um dever juridico-internacional de cada Estado
membro da comunidade internacional de garantir a autodeterminagio do povo
timorense. ?%3)

A realidade encarada por Timor-Leste ao nivel internacional, assim como
a experiéncia vivida por vdrios outros povos e Estados, mostra uma distincia
entre a teoria e a pritica, em que violagoes claras do Direito internacional sio
ignoradas. Frequentemente, a inagdo da comunidade internacional perante
sérios atentados contra o Direito internacional, como violagbes do jus cogens,
¢ uma resposta a geopolitica internacional relevante, incluindo questes de
cunho econémico. @9

4. RELACAO ENTRE O DIREITO INTERNO E O DIREITO INTER-
NACIONAL

Como j4 referido, o Direito internacional dos direitos humanos consiste,
na sua esséncia, na regulamentagdo do tratamento do Estado para com as
pessoas sob a sua jurisdigao. Como tal, este ¢ um ramo do Direito que trespassa
o nivel nacional. Para tal, torna-se fundamental compreender a relagao entre o
direito internacional e o direito interno (ou direito nacional). ®*> Duas questoes

@02 Ver, L. Hannikainen, “The Case of East Timor from the Perspective of Jus

Cogens’, in International Law and the Question of East Timor (London, 1995), 103-117.

@209 Uma das opinides dissidentes na decisao do Tribunal Internacional de
Justica de 1995 entre Portugal e Austrdlia considerou este aspeto do direito 4 autode-
terminacdo (East Timor (Portugal v. Australia), Judgement, 1.C.J. Reports No. 90 (1995)
(Tribunal Internacional de Justica 1995), dissenting opinion of Judge Weeramantry.).

@09 Para uma discussdo sobre estas e outras questoes, ver, José Manuel Pureza,
‘Quem Salvou Timor-Leste? Novas Referéncias Para O Internacionalismo Soliddrio’,
in Reconbecer Para Libertar: Os Caminhos Do Cosmopolitismo Multicultural (Civilizagao
Brasileira, 2003); Patricia Galvao Teles, ‘Autodeterminagao Em Timor-Leste: Dos
Acordos de Nova lIorque A Consulta Popular de 30 de Agosto de 1999°, Documentagio
E Direito Comparado, no. 79/80 (1999): 381-ss.

@09 Muitos autores na doutrina portuguesa se debrugaram sobre esta questdo.
Ver, por exemplo, Machado, Direito Internacional: Do Paradigma Cldssico Ao Pés-11
de Setembro, 144-ss; Gomes Canotilho, Direito Constitucional E Teoria Da Constituicio,
819-ss; Gomes Canotilho e Moreira, Constitui¢io Da Repiiblica Portuguesa Anotada,
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principais encontram-se no nucleo da relagio destes dois ordenamentos juri-
dicos: a técnica para a vigéncia do Direito internacional no ordenamento
juridico interno e a sua posi¢ao no sistema de fontes de Direito ao nivel nacio-
nal. A vigéncia do Direito internacional refere-se as regras procedimentais
necessdrias para a aplicagio deste ramo do Direito no ordenamento juridico
interno de um Estado. A posi¢ao do Direito internacional relaciona-se com a
determinagdo do lugar que as fontes do Direito internacional ocupam na hie-
rarquia das fontes de Direito ao nivel nacional, analisando se estas possuem
um valor supra constitucional, constitucional, infraconstitucional e ainda supra
legal, legal ou infra legal.

A Constituigao timorense, seguindo a linha das constitui¢des mais moder-
nas ®*%, prevé uma norma especifica — o artigo 9.© — que trata da relagio
entre o Direito internacional e o Direito interno.

Artigo 9.°
(Recepg¢iio do direito internacional)

1. A ordem juridica timorense adopta os principios de direito inter-
nacional geral ou comum.

2. As normas constantes de convencoes, tratados e acordos interna-
cionais vigoram na ordem juridica interna mediante aprovagao, ratificagao
ou adesio pelos respectivos drgaos competentes e depois de publicadas no
jornal oficial.

3. Sdo invilidas todas as normas das leis contrdrias as disposi¢oes das
convengoes, tratados e acordos internacionais recebidos na ordem juridica
interna timorense.

Por forga do artigo 9.°, é estabelecido um regime de recegdo plena do direito
internacional geral e das normas constantes das convengoes, tratados e acordos
internacionais, refletindo o principio da abertura internacional da Constituigao
timorense. Com base neste, estas fontes do Direito internacional sio recebidas

2007, I (Artigo 1.2 a 107.0):251-ss; Miranda, Curso de Direito Internacional Piblico,
2009, 135-ss; Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constitui¢io Portuguesa Anotada, 2. ed.,
Tomo I (Coimbra: Coimbra Editora, 2010), 159-ss.

200 Ver, sobre este assunto, Miranda, Curso de Direito Internacional Piblico,
2009, 141-144.
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em Timor-Leste sem precisarem de estar sujeitas a um processo de transforma-
¢ao para possuirem aplicabilidade no ordenamento juridico interno.

O Tribunal de Recurso em 2005 resumiu sabiamente alguns dos aspetos
da relagao entre o direito interno e o direito internacional:

“(a) Que a Constitui¢ao de Timor-Leste acolhe na ordem juridica
interna os principios do direito internacional geral e confere for¢a
supra-legal as normas constantes dos tratados e acordos internacionais
regularmente aprovados pelas autoridades timorenses competentes,
incluindo o direito internacional dos direitos humanos; (b) que a com-
preensao dos direitos fundamentais na ordem constitucional timorense
envolve uma dimensao supra-positiva e incorpora os padrdes interpre-
tativos internacionais (...); (c) que do rol dos direitos fundamentais
fazem parte, além dos mencionados na Constitui¢ao como tais, também
“quaisquer outros constantes da lei”, e (d) que devem ser interpretados
em consonincia com a Declaragio Universal dos Direitos do
Homem.” ?07)

Este trecho de um acérdio do mais alto tribunal de Timor-Leste clarifica
o entendimento deste tribunal no que respeita a algumas das principais questes
sobre a rececao do direito internacional no ordenamento interno. Observa-se
que os dois ultimos pontos, sobre a abertura do sistema e a fungio interpreta-
tiva da DUDH, sdo tratados no Capitulo III deste Livro.

4.1 Recegao do Direito Internacional Geral ou Comum

O artigo 9.°-1 da Constitui¢ao timorense prevé a adogio dos principios de
direito internacional geral ou comum na ordem juridica interna. Dentro do
Direito internacional geral ou comum encontramos os principios gerais, incluindo
0 jus cogens, e os costumes internacionais. %

Os principios de Direito internacional geral ou comum recebidos na ordem
juridica interna detém o mesmo conteddo e alcance que possuem no sistema
de Direito internacional.

@7 Tribunal de Recurso, Acérdio de 9 de Maio de 2005, Proc n.c 01/2005,
2 (2005), 2.

@98 Vide Capitulo I, 3.2.5 Os principios gerais do Direito internacional e
3.2.2 O Costume Internacional.
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Por forga do artigo 9.°-1 da Constitui¢do, a aplica¢do dos principios
de Direito internacional geral no ordenamento juridico nacional ¢ sujeita a
uma rece¢do automdtica plena®*, segundo a qual a eficdcia interna daqueles
principios nao é condicionada por qualquer processo especifico, sendo
necessdria somente a sua validade juridica internacional. Em Timor-Leste,
nao ¢ prescrita a observincia de regras ou formas constitucionais especificas
para a vinculagdo estatal aos principios do Direito internacional, como
acontece no caso do direito convencional que requer processos de aprovagao,
ratificagdo e publicagao.

O artigo 9.° nao estabelece a posicao dos principios de Direito interna-
cional no ordenamento juridico timorense. Observa-se ainda que o Tribunal
de Recurso, no acérdao de 2005 supracitado, ndo expressou uma opiniao
sobre esta questdo. Desta forma, questiona-se a posi¢ao daqueles principios
no ordenamento juridico nacional: assumiriam os principios do Direito
internacional geral ou comum um valor supraconstitucional, constitucional,
infraconstitucional e supra legal, legal ou infra legal? Com a falta de uma
postura dos tribunais ou opinido da doutrina sobre este assunto, recorre-se a
assisténcia do Direito comparado numa tentativa de identificar a posi¢ao que
os principios de Direito internacional geral ou comum ocupam em
Timor-Leste.

A Constituigao portuguesa, andloga a Lei Fundamental timorense, nio
possui uma norma constitucional que regule a posi¢ao dos principios de Direito
internacional no ordenamento juridico portugués. A principal tendéncia dou-
trindria em Portugal, partilhada por Vital Moreira e Gomes Canotilho, Jénatas
Machado e Jorge Miranda, ¢ dar uma resposta a esta questao através de um
sistema relativista ou qualificado, em que a posi¢ao dos principios de Direito
internacional no ordenamento juridico portugués é determinada pela natureza

do principio em questao ?'?. Desta forma, é possivel identificar uma “regra

@29 QObserva-se, no entanto, que na doutrina portuguesa existem variagoes

terminolégicas para o tipo de rece¢io dada pelo artigo 9.°-1 da CRDTL, como salien-
tado por Marta Chantal da Cunha Machado Ribeiro, ‘O Direito Internacional,
O Direito Comunitdrio E a Nossa Constituigio — Que Rumo?’, in Estudos Em Come-
moragio: Dos Cinco Anos (1995-2000) Da Faculdade de Direito Da Universidade Do
Porto, ed. Ana Prata (Coimbra: Coimbra Editora, 2001), 941-942.

@19 Machado, Direito Internacional: Do Paradigma Cldssico Ao Pés-11 de Setem-
bro, 179-181; Miranda, Curso de Direito Internacional Piblico, 2009, 152-155; Gomes
Canotilho e Moreira, Constituigio Da Repiiblica Portuguesa Anotada, 2007, 1 (Artigo 1.0
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geral” de uma posicao infraconstitucional e supra legal dos principios de Direito
internacional no ordenamento juridico portugués. Esta “regra geral” possui
uma marcante excegao: os principios de Direito internacional que correspondam
a0 jus cogens seriam supra constitucionais, visto que se relacionam com normas
imperativas estruturantes da comunidade internacional e, desta forma, devem
sobrepor-se a constitui¢ao de qualquer Estado. 'V

Em Timor-Leste, mostra-se possivel a ado¢ao de uma posi¢ao infracons-
titucional dos principios de Direito internacional geral ou comum. Nio apa-
renta haver em Timor-Leste uma razao para divergir da tendéncia portuguesa
que considera uma posigao infraconstitucional dos principios de Direito inter-
nacional geral ou comum, 4 excegdo daqueles que representam jus cogens.
Reconhece-se, no entanto, que esta questdo ainda estd longe de estar totalmente
resolvida no direito interno portugués e brasileiro, por exemplo.

Apesar das dificuldades de conceptualizagao do jus cogens, questao jd ana-
lisada acima, partilhamos da opiniao de prover-lhe uma posi¢ao supra consti-
tucional. Visto que Timor-Leste tem uma grande abertura ao Direito interna-
cional, ndo nos parece existir uma justificagdo para argumentar um
posicionamento do jus cogens que esteja em conflito com a sua prépria natureza
e conceito no Direito internacional.

E ainda importante salientar aqui uma peculiaridade do texto constitu-
cional timorense sobre a rece¢ao do Direito internacional geral ou comum em

a 107.0):251-273. Uma pequena parte da doutrina portuguesa atribui uma posi¢ao
supraconstitucional a todos os principios de Direito internacional geral ou comum,
como ¢ o caso de André Gongalves Pereira e Fausto de Quadros, Manual de Direito
Internacional Piblico, 3.2 ed. (Coimbra: Almedina, 1997), 115-ss; Marta Chantal da
Cunha Machado Ribeiro, ‘O Direito Internacional, O Direito Comunitdrio E a Nossa
Constitui¢ao — Que Rumo?’, in Estudos Em Comemoragio: Dos Cinco Anos (1995-2000)
Da Faculdade de Direito Da Universidade Do Porto, ed. Ana Prata (Coimbra: Coimbra
Editora, 2001), 952-ss. Para uma visao histérica sobre os debates doutrindrios relativos
a relevincia do direito internacional na ordem juridica interna portuguesa, vide, Pereira
e Quadros, Manual de Direito Internacional Piblico, 1997, 106-115.

@D Observa-se que Jorge Miranda considera ainda uma segunda excegio ao
considerar que os principios incluidos na DUDH que ndo sejam jus cogens teriam um
valor constitucional como resultado da existéncia de uma rece¢ao formal da DUDH
no ordenamento juridico (Miranda, Curso de Direito Internacional Piblico, 2009), 153.
Como serd notado no préximo Capitulo, em Timor-Leste a DUDH tem somente um
papel interpretativo.
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comparagdo com as constitui¢des dos outros paises da lingua portuguesa. Nas
Constituigdes de Angola e Cabo Verde, por exemplo, faz-se mengao a adogao
do « direito internacional geral ou comum » sem identificar os seus elementos,
compreendendo entdo a ado¢io de todos os principais aspetos do Direito
Internacional ?'?. De forma diferente, a Constituigdo portuguesa e a
sdo-tomense estabelecem que «as normas» e «os principios» do Direito Inter-
nacional integram o Direito interno *'?. As normas do Direito Internacional
geral ou comum s3o representadas principalmente pelos costumes internacio-
nais, enquanto os principios de Direito Internacional geral ou comum incluem
0 jus cogens e os principios gerais.

A uma primeira vista, como consequéncia da redagio do artigo 9.° da
Constitui¢do timorense, Timor-Leste parece ndo adotar no ordenamento interno
os costumes internacionais. Porém, como j4 mencionado anteriormente, os
costumes s3o uma fonte do Direito internacional de aplicagao geral, e com isto
possuem uma forga vinculante para todos os Estados da comunidade interna-
cional. O uso de uma interpretagio literal do artigo 9.°, excluindo os costumes
internacionais do regime de rece¢do de Direito internacional no ordenamento
interno, representaria uma verdadeira limitagao a rececio geral plena do Direito
internacional prevista constitucionalmente. Parece-nos que a abertura ao Direito
internacional prevista na Constitui¢ao requer que a expressao ‘principios de
Direito internacional geral ou comum” contida no artigo 9.°-1 seja interpretada
em um sentido amplo, correspondendo a uma recegao dos principios em seu
sentido estrito e das normas do Direito internacional geral ou comum.

Para Timor-Leste, que ainda ndo possui um ordenamento juridico com-
pleto e adaptado a sua realidade institucional e sociocultural, a recegao dos
principios do Direito internacional geral ou comum pode ser um instrumento
de grande valia para o juiz quando da aplicagio das leis. O Tribunal de Recurso
j& examinou e fez uso de vérios dos principios do Direito internacional, como
por exemplo, a norma consuetudindria da criminalizagdo de crime contra a
humanidade ?'¥, o principio do abuso de direito ! e o principio da justica
material 19,

@12 Cfr. Artigo 13.° e artigo 12.°, respetivamente.

@13 Cfr. Artigo 8.° e artigo 13.°, respetivamente.

@19 Tribunal de Recurso, Acérdio de 14 de Setembro de 2004, Proc n.c P/28/
/CO/04/TR (2004); Tribunal de Recurso, Acérdio de 28 de Maio de 2010, Proc.
n.c 36/CO/2010/TR (2010).
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Ressalta-se ainda que aqueles principios de Direito internacional previstos
no artigo 8.° da Constitui¢do timorense sao certamente constitucionais. A cons-
titucionalidade destes nao ¢, porém, uma consequéncia da rece¢io do Direito
internacional, mas sim o resultado da sua inclusao em uma norma constitu-
cional.

4.2 Recegao do Direito Convencional

A abertura da Constituigao ao Direito internacional estende-se a rececio
das normas do direito convencional.

Prevista no artigo 9.°-2, a recegao dada pela Constitui¢ao timorense é uma
rece¢do geral plena ®'”), segundo a qual, as normas contidas nos tratados dos
quais Timor-Leste ¢ parte possuem eficdcia no ordenamento interno, apds a
sua publica¢do no jornal oficial ®¥. Porém, ¢ importante relembrar que, para
a rece¢ao de um tratado no ordenamento juridico interno, Timor-Leste deve
estar vinculado ao tratado a nivel internacional e jd deve ter concluido tanto
os passos processuais exigidos pelo tratado para se tornar um Estado parte,
como aqueles previstos na sua prépria Constituigao. !

Refira-se que, no seu artigo 9.°, a Constitui¢ao escolheu uma redagio que
enumera diferentes categorias de acordo internacional (acordo compreendido
em seu sentido amplo), nomeadamente, convengoes, tratados e acordos inter-
nacionais. Utilizamos aqui, assim como anteriormente, o termo /o de tratado
internacional. Os tratados internacionais de direitos humanos, quer sejam
denominados por convengio ou pacto, sao recebidos na ordem interna através
deste preceito constitucional.

@1 Tribunal de Recurso, Acérdio de 19 de Margo de 2010, Proc n.c 02/PC/10/
/TR, 11-14 (2010).

@10 Tribunal de Recurso, Acérdio de 10 de Junho de 2010, Proc n. 02/CIV/10/
/TR, 3-4 (2010).

@17 Como jd4 mencionado supra, na doutrina portuguesa diversos termos sio
utilizados para conceptualizar a rece¢io do direito convencional. Jénatas Machado, por
exemplo, utiliza o termo “recegdo automdtica plena” para a recegio dos principios do
Direito internacional e do Direito convencional internacional. Cfr. Machado, Direito
Internacional: Do Paradigma Cldssico Ao Pds-11 de Setembro, 171-172.

@18 Este processo j4 se encontra regulado pela Lei n.° 6/2010, de 12 de Maio
(sobre Tratados Internacionais).

@) Ver, Capftulo I, 3.2.1 Os Tratados Internacionais de Direitos Humanos.
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Vale ainda destacar aqui que a legislagio atual de Timor-Leste utiliza o
termo tratado em sentido amplo, incluindo os acordos, convengdes e tratados
no stricto sensu. %

A recegao do direito convencional traz consigo a utiliza¢ao dos instrumen-
tos interpretativos (instrumentos de soff law) relevantes para os tratados dos
quais Timor-Leste ¢ um Estado parte ®*V. Este aspeto foi jd considerado pelo
Tribunal de Recurso segundo o qual “a compreensio dos direitos fundamentais
na ordem constitucional timorense envolve uma dimensdo supra positiva e
incorpora os padrdes interpretativos internacionais”.

O texto da Constituigao revela-se claro no que respeita a posi¢do dos tra-
tados internacionais em relagdo as leis nacionais. Os tratados internacionais
possuem uma posi¢ao supra legal por forca do artigo 9.°-3 da Constitui¢io, o
qual condiciona a validade das leis ordindrias a sua conformidade com o direito
convencional. O Tribunal de Recurso, em 2005, expressou a sua opinido neste
mesmo sentido ®*». Uma posi¢ao de supra legalidade do direito convencional
¢ encontrada na maioria das constitui¢oes dos paises da lingua portuguesa, com
a exce¢do de Mogambique, que determina uma posi¢io do direito internacio-
nal em paridade com as leis nacionais. %%

Porém, questionamos, ainda, qual ¢ a posi¢dao do direito convencional
perante a Constitui¢ao de Timor-Leste?

E certo que a Constituigio de Timor-Leste nio prevé, direta e expres-
samente, a posi¢ao do direito convencional vis-a-vis a prépria constitui¢ao.
E também vdlido apontar que a Constitui¢io portuguesa ®*, assim como
as Constitui¢oes de Cabo Verde **%, de Sio Tomé e Principe ?*”) e de

@220 Cfr. Artigo 2.°-2 Lei n.° 6/2010, de 12 de Maio.

@20 Cfr. Capitulo I, 3.2.3 Atos das Organizacoes Internacionais ou Soft Law.

@22 Tribunal de Recurso, Acérdao de 9 de Maio de 2005, Proc n.° 01/2005, 2
(2005), 2.

@23 Tbid.

@ Artigo 18.0-2 da Constituigio mogambicana. Nota-se que a Constituigio
da guineense nio contém norma constitucional alguma que verse sobre a rece¢o do
direito internacional no ordenamento nacional.

@) Artigos 277.0-2; 278.0-1; 279.0-1 e 4 e 280.°-3 Constituigdo da Republica
Portuguesa de 1976.

226 Artigos 277.° e 278.° Constituigao da Republica de Cabo Verde.

@27 Artigos 144.0-2; 145.0-1 e 146.° da Constitui¢do de So Tomé e Principe.
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Angola ?*® determinam, em seus preceitos normativos, que as normas con-

vencionais internacionais sao sujeitas ao processo de fiscalizacao de consti-
tucionalidade, apontando, por consequéncia, para a existéncia, com um certo
grau de clareza, de uma posicao infraconstitucional do direito convencional.
A doutrina portuguesa, em larga medida, partilha da posi¢io de que as
normas internacionais convencionais possuem um valor infraconstitucional,
mas supralegal. ?*

As normas da Lei Fundamental timorense sobre a fiscalizagao da consti-
tucionalidade ndo mencionam expressamente a sujeigao do direito convencio-
nal ao processo de fiscalizagao, preferindo utilizar uma linguagem mais abran-
gente ao determinar a aprecia¢io preventiva de “qualquer diploma” que tenha
sido enviado ao Presidente da Republica para a promulgacio (artigo 149.°-1)
e a fiscalizagdo concreta de constitucionalidade quando da aplicagao ou recusa
da aplicagdo de “qualquer norma” (artigo 152.°-1). ®*¥ Como as normas cons-
titucionais de fiscalizagao nao constavam do esbogo da Constitui¢ao de Dezem-
bro de 2001, nio encontramos informacao suficiente nos trabalhos preparaté-
rios sobre estes preceitos constitucionais. Note-se que ao Presidente da Republica
nio ¢ atribuida a competéncia para promulgar os tratados internacionais, mas
somente de envid-los para publicagdo (artigo 85.°/a da Constitui¢io). 3V

@28 Artigos 227.0/; 228.0-1; 229.2-2, 3 e 4 da Constituigao da Republica de
Angola de 2010. Ver, ainda, o artigo 190.° da Constitui¢io da Republica do Ruanda
e o artigo 8.°, secgbes 4.2 e 5.2 da Constituigio da Republica das Filipinas de 1987.

@29 Ver, Gomes Canotilho e Moreira, Constituicdo Da Repiiblica Portuguesa
Anotada, 2007, 1 (Artigo 1.° a 107.9):258-259; Machado, Direito Internacional: Do
Paradigma Cldssico Ao Pés-11 de Setembro, 181-188; Pereira e Quadros, Manual de
Direito Internacional Piiblico, 1997, 155-156. O valor supra constitucional das normas
convencionais ¢ sugerido por alguns autores da doutrina brasileira, nomeadamente
Fldvia Piovesan, Direitos Humanos E O Direito Constitucional, 14 edi¢io (Sao Paulo:
Saraiva, 2013), chap. IV. Note-se ainda que, em Portugal, hd um intenso debate sobre
a questdo da supra constitucionalidade do direito comunitdrio, considerando parte da
doutrina a primazia do direito comunitdrio sobre as constituigoes dos Estados membros.

@30 Para uma discussio mais detalhada sobre os métodos de fiscalizagio cons-
titucional, vide, Capitulo VI, 3. A Justica Constitucional.

@31 Veja em contraste o artigo 278.°-1 da Constituigio portuguesa que atribui
especificamente a competéncia ao Presidente da Republica para pedir a fiscalizagio
preventiva dos tratados internacionais enviados para ratificagio e dos acordos interna-
cionais enviados para assinatura.
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Uma posi¢ao infra constitucional de normas convencionais pode sempre
ter o potencial de gerar ddvidas quanto a norma aplicdvel, no 4mbito de um
litigio internacional, quando hd um claro conflito entre a Constitugao nacional
e um tratado internacional. ®*?

Se parece ser mais ponderdvel considerar que, no ordenamento juridico
em Timor-Leste, o direito convencional tem uma posi¢ao infra constitucional
(mas supra legal), haverd lugar para alguma exce¢do em relagio as normas
contidas nos tratados internacionais sobre os direitos humanos?

Em Timor-Leste, é reconhecida a existéncia de direitos sé materialmente
fundamentais, os quais, apesar de nio estarem contidos no texto da Lei Fun-
damental, passam a adquirir um valor constitucional como consequéncia da
abertura da constitui¢ao aos direitos fundamentais prevista no artigo 23.° da
Constituigao de 2002 3. Ressalta-se que, seguindo a linha da Constitui¢ao
mogambicana, a Constitui¢do timorense parece prever uma abertura dos direi-
tos fundamentais um tanto limitada ao aceitar como direitos sé materialmente
fundamentais apenas aqueles “constantes da lei”, nao estendendo a abertura dos
direitos fundamentais aos direitos humanos previstos nas convengées interna-
cionais ®%. Neste sentido, de acordo com a linguagem normativa da Consti-
tui¢do, as normas das convengdes internacionais sobre os direitos humanos nio
representariam direitos fundamentais, reduzindo-se a uma posi¢ao infra cons-
titucional como quaisquer outras normas convencionais.

Ao mesmo tempo, poderia argumentar-se que, dentro de um sistema
monista de direito, a legislagao internacional é recebida de forma plena no
ordenamento juridico e, assim, ¢ considerada como parte integrante do Direito
interno. Com isto, e considerando o papel primordial do direito internacional
na Histéria da formagao do Estado timorense, inclinamo-nos para a ideia
segundo a qual a interpretagao a ser dada ao termo “constantes da lei” no
artigo 23.° da Constituigao deve ser uma que inclua a lei internacional aplicd-
vel em Timor-Leste.

232 Vide Capitulo 1, 4.3 Conflito entre o Direito interno e o Direito interna-
cional.

@33 Vide Capitulo III, 3.3 Outros Direitos Fundamentais.

@39 A maioria dos pafses de lingua portuguesa prevé a abertura dos direitos
fundamentais aqueles constantes na lei e no direito internacional, como ¢ o caso das
Constituigoes de Guiné Bissau (artigo 29.°-1), Angola (artigo 26.°-1), Cabo Verde
(artigo 17.°-1) e Portugal (artigo 16.°-1).
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4.3 Conlflito entre o Direito Interno e o Direito Internacional

Um conflito entre o Direito interno e o Direito internacional produz
efeitos tanto no ordenamento interno como no ordenamento internacional.

Para o Direito internacional, qualquer violagao de jus cogens, de uma norma
consuetudindria ou de uma norma de um tratado do qual Timor-Leste faga
parte representa uma violagao ao nivel internacional. A violagio estd presente,
independentemente da sua constitucionalidade. Em virtude da obrigagao de
respeitar as normas vinculativas presentes no Direito internacional (como jd
visto, as normas dos tratados, as normas consuetudindrias e o jus cogens), o
Estado violador pode incorrer em responsabilizagao caso nio respeite aquelas
normas. A primeira vista, a relagio violagio-responsabilizagio parece-nos clara.
Porém, atualmente, nio hd uma posi¢io homogénea quanto ao alcance da
responsabilizagio de um Estado em relagdo a sua quebra de normas contidas
no ordenamento juridico internacional.

Na sua opinido recente, o Tribunal Internacional de Justica identificou duas
formas de responsabilizagio do Estado violador da norma de Direito internacional:
o dever de cessar quaisquer agdes que resultem na violagio e o dever de reparar
os danos causados pela violagao ?*. Esta decisao segue alguns dos principios da
reparagao incluidos nos Principios Bésicos do Direito & Repara¢ao das Vitimas de
Violagoes de Direitos Humanos e do Direito Internacional Humanitdrio de
2005 @ Apesar da existéncia de um instrumento de soff law e do aparecimento
de jurisprudéncia internacional sobre esta questao, ainda nio existem normas
especificas sobre a responsabilizacio dos Estados, de natureza convencional ou
consuetudindria. Um passo importante foi dado, em 2001, numa tentativa de
positivar os principios e formas de responsabilizacio internacional com a elabo-
ragao pela Comissao Internacional de Direito de um esbogo de artigos sobre a
responsabilizagio dos Estados por atos ilicitos praticados internacionalmente (Draft
Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts). *” A elabora-

@ Cfr. Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Pales-
tinian Territory, Advisory Opinion, 1.C.J. Reports No 131 (Tribunal Internacional de
Justica 2004).

@39 Adotado pela Resolugio da Assembleia Geral n.c 60/147, de 16 de Dezem-
bro de 2005.

@37 International Law Commission, Draft Articles on Responsibility of States for
Internationally Wrongful Acts, December 2001.
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¢ao do esboco deste instrumento internacional durou mais de 20 anos e nio se
sabe se estes artigos serdo transformados em tratado num futuro préximo. A rea-
lidade com que nos deparamos neste momento é uma em que os Estados possuem
o dever de respeitar as normas de Direito internacional vinculativas e nao podem
utilizar o seu direito interno como fator desculpante para a violagio ®¥, porém,
ndo hd clareza sobre as consequéncias especificas aquando da sua violagio.

No aAmbito interno, o conflito entre o direito interno e o direito interna-
cional pode resultar em ilegalidade ou em inconstitucionalidade da lei. Em
geral, quando uma norma prevista em legislagio ordindria se encontra em
conflito com uma norma ou principio do Direito internacional ou com uma
norma convencional deparamo-nos com uma questao de ilegalidade da norma
contida na legislagio ordindria, j4 que estes principios e normas de Direito
internacional possuem uma posi¢ao supra legal 39,

Assumindo o Direito Internacional convencional uma posi¢ao infra cons-
titucional é possivel, teoricamente, que uma norma de um tratado esteja em
conflito com a Constitui¢io. Note-se, porém, que a CRDTL nio prevé expres-
samente a possibilidade de fiscalizagdo preventiva da constitucionalidade de
normas constantes de tratados internacionais, pelo que nio ¢ claro qual o
processo aplicdvel nos casos em que se pretenda verificar a constitucionalidade
de tais normas quando as mesmas sejam contrdrias 2 Constituigao. 4

H4 quem argumente que se poderia considerar que nem todo o conflito
entre o Direito interno e o Direito internacional no ordenamento interno

238 Ver, por exemplo, o artigo 27.° da Convengio de Viena sobre o Direito

dos Tratados, que além de ser uma norma convencional representa ainda uma norma
consuetudindria internacional. O Comité de Direitos Humanos num dos seus Comen-
tdrios Gerais considerou que “[e]mbora o artigo 2.°, ndmero 2 permita aos Estados
Partes que déem efeito aos direitos do Pacto em conformidade com os procedimentos
constitucionais internos, o mesmo principio se aplica com o fim de evitar que os
Estados Partes invoquem disposi¢des do direito constitucional ou outros aspectos do
direito interno para justificar uma falta de cumprimento ou de aplicagio das obrigacoes
no Ambito do tratado.” (Comité dos Direitos Humanos, Comentdrio Geral N.° 31: A
Natureza Da Obrigacio Juridica Geral Imposta Aos Estados Partes Do Pacto, de Maio de
2004, para. 4. in Provedoria de Direitos Humanos e Justica, Compilacido Instrumentos
de Direitos Humanos.)

239 Vide Capitulo VI, 3. A Justica Constitucional.

2900 Ver, sobre os processos de fiscalizagio da constitucionalidade, capitulo VI.
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representa também um conflito no 4mbito internacional, e vice e versa 4V,
Esta possivel dicotomia seria uma consequéncia direta das diferentes posigoes
que as normas e principios de Direito internacional podem ocupar no ordena-
mento interno mas que, no entanto, parece colocar em causa a concepgio
monista do direito. **?

@40 Jénatas Machado refere como tendéncia mais recente a existéncia de um

“novo dualismo” assente nao num problema de hierarquia mas de coordenagio entre
os ordenamentos juridicos interno e internacional cada um com determinadas 4reas
de competéncia, em termos que possibilitam as fungdes préprias de cada um (Machado,
Direito Internacional: Do Paradigma Cldssico Ao Pds-11 de Setembro, 163-ss.). Ver, ainda,
Miranda, Curso de Direito Internacional Piblico, 2009, 137-ss; Valerio de Oliveira
Mazzuoli, Curso de Direito Internacional Piblico (Sio Paulo: Editora Revista dos Tri-
bunais, 2012), 74-ss.

@4 Normalmente, as relagdes entre estas duas ordens juridicas sio conceptua-
lizadas partindo das perspetivas monistas — com primazia do direito internacional ou
do direito interno — e dualistas — com uma clara autonomizag¢io das ordens juridi-
cas e sistemas de incorporagio das normas de uma e de outra. No primeiro conceito,
o direito internacional e o direito interno sio partes de um ordenamento juridico,
fundado, ou no direito natural, ou na voluntas soberana dos Estados. Na segunda
perspetiva, trata-se de ordenamentos juridicos distintos, obedecendo a valores, princi-
pios, objetivos e 18gicas distintas (Cfr. Machado, Direito Internacional: Do Paradigma
Cldssico Ao Pés-11 de Setembro, 163-ss; Miranda, Curso de Direito Internacional Piblico,
2009, 137-ss; André Gongalves Pereira e Fausto de Quadros, Manual de Direito Inter-
nacional Piiblico, 3.2 ed. (Coimbra: Almedina, 1997), 84-ss.)



