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1 — INTRODUCAO

1. Nas duas tinicas versOes auténticas da Convencdo Euro-
peia dos Direitos do Homem ('), as versdes francesa e inglesa,
dispde o seu art. 26.° o seguinte:

«La Comission ne peut-étre saisie qu’apres 1’épuisement
des voies de recours internes, tel qu’il est entendu selon les
principes de droit international généralement reconnus et dans
le délai de six mois, & partir de la date de la décision interne
définitive».

«The Commission may only deal with the matter after
all domestic remedies have been exhausted, according to the
generally recognised rules of international law, and within
a period of six months from the date on which the final deci-
sion was taken» (%).

Em Direito, aos vocabulos utilizados por cada lingua nacio-
nal tem de ser atribuido um significado coerente com o sistema
juridico global do respectivo pais, especialmente quando nesse
pais os progressos da Ciéncia Juridica conduziram ja a sedimen-
tacdo de uma velha e elaborada terminologia juridica prépria,
como acontece com a generalidade dos Estados europeus ociden-
tais. Por isso, s6 formalmente as versdes francesa e inglesa nio
coincidem no ponto que mais nos interessa neste trabalho: ou
seja, quando a versao francesa fala em «voies de recours» e a
inglesa emprega o vocabulo «remedies».

De facto, tradicionalmente o vocdbulo recours, no seu sen-
tido mais amplo, exprime no Direito francés qualquer meio de
acesso a um 6rgdo de decisdo. Por isso, ndo tem necessariamente
o significado de meio impugnatério (€ o que acontece quando
se fala em «recours préjudiciel» para se referir apenas o despa-
cho pelo qual um tribunal suscita uma questédo prejudicial junto
de um outro tribunal), muito menos pretende restringir o seu sin6-

() Daqui em diante designada apenas por CEDH ou por Convencdo.
(3 Os itdlicos s@o nossos.
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nimo aos meios contenciosos (excluindo os meios graciosos) e ainda
menos pretende excluir do seu 4mbito as acgdes. Por isso, quando
o texto francés do art. 26.° CEDH fala em «voies de recours»
estd a querer dizer 0 mesmo que a versio inglesa, quando esta
se socorre do vocabulo «remedies», que quer significar, apenas,
«meios juridicos». Note-se que ndo foi por acaso que o texto inglés
ndo se serviu da expressdo «judicial remedies», que quer dizer
«meios judiciais», isto é, meios contenciosos.

A revelia de toda esta orientacdo, o legislador portugués, em
mais uma prova do repetido desmazelo com que vem vertendo
para a lingua portuguesa tratados e outros textos juridicos inter-
nacionais, inclusive normas ou actos emanados de orgdos de orga-
niza¢des internacionais (desmazelo do qual adiante encontrare-
mos um outro exemplo, nio menos grave), ao publicar a versio
portuguesa (portanto, ndo auténtica) da CEDH, constante da Lei
n.° 65/78, de 13 de Outubro, que aprovou, para ratificagdo,
aquela Convengido, veio a empregar no citado art. 26.° o voci-
bulo «recursos», numa cémoda e precipitada traducao a letra da
versdo francesa. Esqueceram-se, porém, os juristas linguistas por-
tugueses que «recurso» no Direito Processual portugués é, por
exceléncia, um meio contencioso (com a excep¢do dos recursos
hierdrquicos administrativos) () e, seguramente, ndo engloba o

() E essa a razdo pela qual, na doutrina portuguesa do Direito das Comu-
nidades Europeias, nos temos recusado a falar em «recurso prejudicial» para nos
referirmos ao processo das questdes prejudiciais regulado no art. 177.° do Tratado
CEE — v., por exemplo, 0 nosso Direito das Comunidades Europeias e Direito
Internacional Publico — Contributo para o estudo da natureza juridica do Direito
Comunitdrio Europeu, dissertagio, Lisboa, 1984, pgs. 434 e segs.. De facto, aquele
preceito permite nuns casos, impde noutros (ndo interessa distingui-lo aqui), que
0 juiz nacional suscite uma questdo prejudicial junto do Tribunal de Justica das
Comunidades nos casos ai previstos e quanto &s matérias ai indicadas — § isso,
€ 56 isso, o que naquele preceito se dispde. Ora como é que, perante 0s conceitos
basicos do Direito Processual em Portugal, que ensinam que s6 cabe recurso de
sentencas judiciais ou de actos da Administragdo, se pode chamar «recurso» a um
despacho pelo qual o juiz nacional suspende a instdncia no processo principal e
suscita uma questdo prejudicial? Quem recorre de qué e de quem? E dir-se-4, de
passagem, que também néo h4 af qualquer «reenvio prejudicial»: o reenvio, todos
o sabem, é em portugués um conceito especifico do Direito Internacional Privado
que, de todo, nada tem a ver com o mecanismo das questdes prejudiciais daquele
artigo do Tratado de Roma.



122 FAUSTO DE QUADROS

meio contencioso ac¢do. Ora tudo isso amputa sensivelmente o
significado e o conteudo que se quis dar, nas versdes auténticas
do art. 26.°, as expressdes «voies de recours» e «remedies», sig-
nificado e conteudo que a aplicagdo daquele preceito, ao longo
de quase 40 anos, veio i saciedade confirmar.

-Para reforcar o que acabamos de afirmar atentemos em que
a versdo alema da CEDH (portanto, também versdo nio autén-
tica) utiliza no art. 26.° o vocabulo «Rechtszug». Alids, o mais
profundo e vasto comentario que se conhece da CEDH, o do
Professor A. Frowein ¢ do Doutor W. Peukert (*), identifica
«Rechtszug» com «Rechtsweg» e tradu-lo para «processo juri-
dico interno» («internal juridical processes»). Por sua vez, Novak,
referindo-se ao preceito em causa, o art. 26.° CEDH, fala em
«Rechtsbehelfe» e «Rechtsmittel» (°), vocabulos que se traduzem
por «meios juridicos». Ja antes, a traducio da CEDH da res-
ponsabilidade da editora Beck, e orientada pelos Professores Bruno
Simma e Ulrich Fastenrath (5), usava, naquele preceito, a expres-
sdo «innerstaatliches Rechtsmittelverfahren», que se traduz por
«processo juridico interno» ou «meio juridico interno», na esteira
da terminologia preferida, como vimos hd pouco, por Frowein
e Peukert. Os juristas alemdes tém a justa fama de cultivarem
um grande rigor na terminologia que utilizam. E isso fica pro-
vado também na matéria de que estamos a tratar.

Portanto, traduziremos «voies de recours» e «remedies», das
versdes auténticas do art. 26.° CEDH, por «meios juridicos inter-
nos» ou, abreviadamente, por «meios internos». E veremos que
¢ essa a terminologia que corresponde ao préprio espirito da Con-
vengdo, ja que ndo é intengdo daquele preceito exigir a exaustdo
s6 dos meios judiciais e, muito menos, dentro deles, s6 dos recur-
sos, excluindo as acgdes ().

() Europiische MenschenRechtsKonvention — Kommentar, Kehl, 1985,
pg. 379.

(®) UNO — Pakt iiber birgerliche und politische Rechte und Fakultativpro-
tokoll, Kehl, 1989, pgs. 638 e segs.

(5) Menschenrechte — Ihr internationaler Schutz, 1.* ed., Munique, 1979,
psg. 196.

() Expressamente no mesmo sentido, G. COHEN-JONATHAN, La Conven-
tion européenne des droits de I’homme, Paris, 1989, pg. 106.
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2. Propomo-nos estudar de seguida quando ¢ que se podera
dizer no Direito portugués que foram exauridos os meios inter-
nos para os efeitos do citado art. 26.°. Para tanto, debrugar-nos-
-emos sucessivamente sobre o fundamento juridico do principio
da exaustdo, sobre o seu contetido, sobre as excepedes que aquele
principio sofre, sobre o significado actual daquele principio no
quadro geral da letra e do espirito da CEDH e, depois, sobre
a sua aplica¢do a Ordem Juridica portuguesa. Neste estudo sé
nos interessa examinar o principio da exaustio em relagdo a queixa
individual, prevista no art. 25.° CEDH. Mas nio faz duvida, quer
na jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
(TEDH) quer, e de forma ainda mais expressiva, na pratica da
Comissdo (%), que ele também se aplica, embora com especifici-
dades, a queixa dos Estados, regulada no art. 24.° CEDH. Nesse
aspecto, o regime da queixa individual e da queixa dos Estados
¢, em principio, idéntico (°). Assim j& decidiu, alids, o Tribunal
no caso Austria v. Itdlia (1Y).

II — FUNDAMENTO JURIDICO DO PRINCIPIO DA
EXAUSTAO DOS MEIOS INTERNOS

3. O principio da exaustio é um velho principio geral de
Direito Internacional, onde é conhecido como «local remedies
rule» (). Ele ensina que o individuo ndo tem acesso ao exerci-
cio da protecgdo diplomatica activa para a salvaguarda dos seus

®) V., por todos, as Deliberagdes da Comissdo 788/60 — Austria v. Itdlia,
in YB4/116 (148); ¢ 6.780/74 € 6.950/75 — Chipre v. Turquia, in DR 2/125 (137),
€, estas ultimas, também em PINHEIRO FARINHA, Convengdo Europeia dos Direi-
tos do Homem anotada, Lisboa, s/d, anotacdo 6 ao art. 26.°

() Assim, JUDITH SCHAUPP-HAAG, Die Erschopung des innerstaatlichen
Rechtsweges nach Art. 26 EMRK und das deutsche Recht, diss., Francoforte, 1987,
Pgs. 3 e 6; F. BERBER, Lehrbuch des Volkerrechts, vol. HI, 2.* ed., Munique,
1977, pg. 22; e F. SUDRE, Droit International et européen des droits de I’homme,
Paris, 1989, pg. 212.

(19 Ac. 11-1-61, in Annuaire, t. 4, pg. 117.

(") Por todos, FROWEIN/PEUKERT, op. cit., pgs. 379 e segs.
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direitos e das suas liberdades enquanto ndo tiver esgotado todos
os meios juridicos que o Direito interno lhe facuita. Este princi-
pio nasceu pela via do costume internacional, passou depois para
o Direito Internacional convencional e cedo seria acolhido pela
jurisdi¢do arbitral. O Tribunal Internacional de Justica deu-lhe
expressamente guarida nos casos Anglo Iranian Oil Com-
pany ('2), Ambatielos () e Interhandel (**). E, para além do
art. 26.° CEDH, ele seria consagrado também (!°) no art. 41.°
n.° 1 ¢) do Pacto das Nagdes Unidas sobre direitos civis e politi-
cos, nos arts. 2.° € 5.° n.° 2 b) do respectivo Protocolo Faculta-
tivo (*¢), nos arts. 11.° n.° 3 e 14.° n.° 7 a) da Convengdo das
Nagdes Unidas sobre a eliminagdo de todas as formas de discri-
minagdo racial, no art. 46.° n.° 1 a) da Conven¢do Americana
sobre Direitos do Homem, de 1969, e nos arts. 50.° € 56.° n.° 1
da Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos, de 1981
— entre outros tratados de menor importancia ('').

4. O principal fundamento juridico do principio da exaus-
tdo reside no respeito pela soberania do Estado contra o qual
o individuo pretende utilizar um meio contencioso reconhecido
pelo Direito Internacional. Desta ideia decorre uma série de outras
que, ainda que num plano secundério em relacdo a ela, completa
a enuncia¢do do fundamento do principio da exaustdo. Assim,
tem sido dito que ele permite ao Estado ter a prioridade na repa-
racdo do prejuizo que ele causou ao cidadio e fazé-lo de modo
efectivo; que ele pretende prevenir a utilizagdo abusiva da pro-
teccdo diplomatica; que ele exprime a subordina¢do voluntaria
do cidaddo ao Direito do Estado da sua residéncia, o que con-

(1) Recueil 1952, pg. 93.

() Rec. 1953, pg. 10.

(') Rec. 1959, pg. 27.

() A. CANGCADO TRINDADE, Origin and historical development of the
rule of exhaustion of local remedies in International Law, in RBDI 1976, pgs. 499
¢ segs. (508); SUDRE, op. cit., pg. 210.

(*%) Sobre o citado Pacto e este Protocolo, v. o recente exaustivo comenta-
rio de M. NOVAK, op. cit., pgs. 638 e segs., 703 e segs. e 748 e segs.

(" V. a lista completa em NOVAK, op. cit., pg. 638 n.° §3.
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siste num principio geral de Direito Internacional; que ele pre-
vine um uso precipitado da protecgio diplomética, enquanto
faculta ao Estado a oportunidade de rectificar os erros dos seus
6rgaos através do seu préprio Direito interno, antecipando-se aos
6rgaos competentes em face do Direito Internacional; e que sO
ele assegura o respeito pelo principio da igualdade entre pessoas
nacionais e estrangeiras ('%).

De qualquer maneira, o fundamento real, e o de maior soli-
dez juridica, traduz-se no principio da soberania estadual. Como
acertadamente opina Dahm, a protecgio diplomatica, de Direito
Internacional, surge-nos como subsididria em relacdo a protec-
¢do estadual (*°). Dai que se comece deste j4 a compreender que
a circunsténcia de o moderno Direito Internacional aceitar a limi-
tagdo da soberania estadual (%) se vai repercutir na menor rigi-
dez a atribuir ao principio da exaustio, como vamos logo de
seguida ver (3!).

Exactamente porque o principio da exaustio se destina a pro-
teger a soberania dos Estados nada obsta a que um Estado renuncie
ao beneficio da regra da exaustio. E essa, alids, a pratica inter-
nacional muito generalizada, como o reconheceu o Tribunal Euro-

(**) K. DOEHRING, Local remedies, Exhaustion of, in Encyclopedia, vol. 1,
pgs. 136 e segs.; E. MI"JLLER-RAPPARD, Le droit d’action en vertu des dis-
positions de la Convention Européenne des Droits de {"Homme, in La protec-
tion internationale des droits de I’homme, Bruxelas, 1977, pgs. 31 e segs. (81),
e CANCADO TRINDADE, Exhaustion of Local Remedies in International
Law and the Role of National Courts, in Archiv des Vélkerrechts 1978, pgs. 333
€ segs. (345).

(%) Die Subsidiaritit des internationalen Rechtsschtuzes bei Vélkerrechtswi-
driger Verletzung von Privatpersonen, in Festschrift fur Hans Dolle, vol. 2, Tubinga,
1963, pgs. 3 e segs.

(*) Por todos, v. CARRILLO SALCEDO, Soberania del Estado e Derecho
Internacional, 2.* ed., Madrid, 1976, passim; e FAUSTO DE QUADROS, op. cit.,
pgs. 385 e segs. e bibl. ai cit.

(') Assim, SCHAUPP-HAAG, op cit., pg. 7; M. DI SALVIA, Esaurimento
delle vie di recorso interne e ricorsi individuali: la giurisprudenza della Comissione
e della Corte dei diritti dell’uomo, in Rivista internazionale dei diritti dell’'vomo
1988, pgs. 33 e segs.; ¢ SUDRE, op. e loc. cits.
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peu dos Direitos do Homem no célebre caso De Wilde, Ooms
e Versyp (#).

111 — CONTEUDO DO PRINCIPIO DA EXAUSTAO

5. No contetido do principio que estamos a estudar a nog¢do
nuclear € a de «meio juridico» («remedy», «Rechtsweg», «Rechts-
zug»). Por isso, dar conteudo aquele principio significa, antes
de tudo, precisar o conceito de «meio juridico».

E a primeira interroga¢ao que ai se coloca consiste em se
averiguar se aquela expressdo, do modo como nos aparece utili-
zada pelo art. 26.° CEDH, epgloba apenas meios judiciais ou se
abrange também meios politicos (isto é, que se traduzem no exer-
cicio da fungdo politica do Estado), meios legislativos e meios
administrativos. Neste ultimo caso, a Comissdo s6 poderia admi-
tir a queixa do individuo depois de este haver exaurido todos esses
meios internos. E a questdo é importante, desde logo porque se
a exaustdo s abranger meios judiciais ndo se aplicara aos Esta-
dos que ndo reconhecem aos tribunais competéncia para fiscali-
zar os actos dos seus 6rgdos politicos, legislativos ou administra-
tivos.

Parece 6bvio que ndo se pode exigir do individuo que esgote
os meios politicos e legislativos, que, como facilmente se com-
preende, ndo estdo ao seu alcance e que ele ndo consegue influen-
ciar — por exemplo, ndo se pode levar em consideragdo a mera
possibilidade de o individuo obter um acto de cleméncia ou o
facto de se encontrar em prepara¢do um acto legislativo que even-
tualmente resolva a sua situacdo, removendo a violagdo ao seu
direito em causa (¥). Mas ja se lhe pode pedir que esgote os
meios administrativos e judiciais que o Direito interno lhe faculta

(*) Ac. 18-6-71, in Série A, vol. 12, § 35. De modo concordante, SUDRE,
op. e loc. cits., e NOVAK, op. cit., pg. 639. Alids, ja antes daquele Acérddo essa
posicdio fora sustentada por H. GURADZE, Die Europdische Menschenrechtskon-
vention — Kommentar, Berlim, 1968, pg. 219 e bibl. ai cit.

(®) Assim, também DOEHRING, op. e loc. cits.
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e que, segundo o respectivo Direito nacional, sejam adequados
ao seu caso.

6. E esta ideia de que o lesado sé tem de exaurir os meios
nacionais adequados ao seu caso conduz-nos a segunda questdo,
que consiste na defini¢do do contetido do principio da exaustio,
ou seja, na determinagdo de quais os meios que devem ser exau-
ridos para que se dé por cumprido o art. 26.° CEDH.

Os meios que devem ser exauridos sdo s6 os que se apresen-
tem, no caso concreto, como essenciais, acessiveis, suficientes e
verosimilmente eficazes e adequados a remocio da violagdo e dos
seus efeitos (*).

Por meios essenciais quere-se significar s6 aqueles que sdo
necessarios € ndo os que se apresentam como meramente faculta-
tivos ou que, de algum modo, correm a latere em relagdo ao resul-
tado prosseguido pelo queixoso. Quere-se significar também os
meios de impugnac¢do normais ou ordindrios, por oposi¢do aos
recursos ou acgoes extraordindrios, que devem ficar fora do alcance
da exaustdo (*%).

Por meios acessiveis pretende-se referir, antes de mais, os
meios que se encontram integralmente ao dispor do queixoso e
que, portanto, ndo enfrentam obstdculos ao seu pleno exerci-

(*) M. MERAVIGLIA, Note sull’interpretazione dell’art. 26 della Conven-
zione di salvaguardia, in Rivista internazionale dei diritti dell’uomo 1988, pgs. 43
e segs.; ¢ DI SALVIA, op. cit., pgs. 35 e segs.

(*®) J4 era essa a opiniio de H. WIEBRINGHAUS, La régle de !’épuisement
préalable des voies de recours internes dans la Jurisprudence de la Comission euro-
péenne des droits de I’homme, in Annuaire Frangais de Droit International 1959,
pg. 659. V. também C. MORRISON IJr., The Developing European Law of Human
Rights, in European Aspects, Leyden, 1967, pgs. 78 e segs.; ¢ SUDRE, op. cit.,
p2. 213. Também MULLER-RAPPARD entende que sO se devem exaurir os meios
«normais» mas depois, contraditoriamente, ¢ numa posicio isolada, inclui neles tanto
0s recursos ordindrios como os extraordinarios — op. cit., pgs. 81-82. Quanto &
Comissdo, é certo que ela comegou por entender que também os meios extraordinai-
rios deviam ser esgotados previamente 4 apresentacdo da queixa, como fora enten-
dido na arbitragem internacional — v. caso Salem, in Reports of International Arbitral
Awards, t. 11, 1926, pg. 1190 —, mas mais tarde parece ter abandonado esta posi-
¢30 — v. caso Jespers, Deliberacio 8403/78, in DR 22, pg. 114. Cfr., sobre a pra-
tica da Comissdo, COHEN-JONATHAN, op. cit., pgs. 107-108.
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cio (%). Esses obsticulos podem consistir, por exemplo, no facto
de «materialmente o interessado ndo estar em condi¢des de se
servir do meio adequado» (*’); ou no facto de o 6rgao adminis-
trativo que tem de decidir ou o tribunal que tem de julgar esta-
rem sem titular h4 muito tempo e nio ser previsivel quando ¢
que essa situagdo ir4 ser corrigida; ou na circunstincia de um
ou outro se encontrarem sob a ac¢ao de alguma causa de impedi-
mento ou de suspeicdo. Em todos esses casos estd dispensada a
exaustdo, porque eles equivalem a denegacgdo de justica (). Mas
por meios acessiveis estd-se também a pensar em meios que para
o interessado sdo certos, isto é, aos quais ele tem acesso seguro,
directo e imediato € ndo apenas por favor ou faculdade de uma
vontade alheia. Por isso, ndo ficard englobada pela exaustdo o
acesso do individuo ao Tribunal Constitucional nos Estados em
que ndo lhe seja reconhecido o direito a uma queixa constitucio-
nal («Verfassungsbeschwerde») e onde, por isso, €sse acesso sO
tiver lugar por intermédio duma terceira entidade, como ¢ o caso
do nosso Provedor de Justi¢a (art. 281.° n.° 2 al. d) da Consti-
tui¢do), e ficando na discricionariedade dessa terceira entidade
suscitar ou ndo, a pedido do individuo, junto do Tribunal Cons-
titucional a inconstitucionalidade da norma que lesou o direito
do interessado.

Para serem exauridos, os meios tém também de ser suficien-
tes, quer dizer, é preciso que o interessado ndo careca de se servir
de mais meios ou de outros meios que ndo aqueles que, segundo
a Ordem Juridica interna, se apresentem como os meios normal-
mente bastantes para obter a repacdo da infraccdo. Meios extra-
vagantes ou supérfluos, que ndo fazem parte da ossatura normal
que a Ordem Juridica nacional preveja para a reparacdo daquela
infracgcdo concreta, nao tém de ser exauridos. Para a Comissdo,
s6 a ndo utilizacdo de um meio essencial e suficiente acarreta a
inadmissibilidade da queixa (®).

(*) Ac. TEDH, 18-12-86, caso Bozano, n.° 112, par. 45.
(") Assim, cit. caso Bozano, n.° 111, par. 48.

‘®) No m. sentido, DOEHRING, op. cit., pg. 138.

(®) Deliberagio 788/60, cit., pg. 117.
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Mas os meios tém de ser também eficazes e adequados, isto
¢, tém de se apresentar como iddneos para o interessado obter
a remogdo da violacdo e a reparagio das suas consequéncias. Ou
seja, tém de oferecer reais, e ndo meramente tedricas e abastrac-
tas, probabilidades de sucesso (*°). Numa palavra, os meios
internos devem ser \iteis ao interessado para lhe fornecerem o
efeito pretendido (*'). Assim entendeu o TEDH no célebre caso
Johnston (*2), no quadro de uma jurisprudéncia constante. E
aqui, como bem decidiu o TEDH no caso Van Oosterwijck ¢y,
ndo interessa saber-se se 0 meio juridico em causa se encontra
bem fundado e merece provimento: basta examinar a sua idonei-
dade para, naquele caso concreto, proporcionar ao lesado o resul-
tado desejado. A propria Convengdo, no seu art. 13.°, reconhece
que todo o cidaddo tem direito a um meio juridicio «efectivo»
perante o tribunal nacional e liga, sem duvida, este preceito ao
art. 26.°. Alids, a violagdo deste art. 13.° configura uma infrac-
¢do de per si autdnoma a Convengio (**) (*9).

(*9 Assim, Deliberagio 343/57, caso Nielsen, in Annuaire, t. 1V, pg. 413;
712/69, in Rec., t. 8, pg. 38; € 4.311/69, in Annuaire, t. 14, pg. 319. Concordante-
mente, MERAVIGLIA, op. cit., pg. 58.

(") Assim, por todos, C. NORGAARD, European Commission of Human
Rights, in Encyclopedia, t. 8 (1985), pgs. 178 ¢ segs. (181); SUDRE, op. e loc. cits.;
E. MULLER-RAPPARD, op. cit., pg. 82; DOEHRING, op. cit., pg. 138; GAR-
CIA DE ENTERRIA e outros, E! sistema europeo de proteccion de los derechos
humanos, 2.* ed., Madrid, 1983, pgs. 240; e JOAQ RAPOSO, As condi¢des de
admissdo das queixas individuais no sistema da Convengdo Europeia dos Direitos
do Homem, in Estado e Direito 1988-2, pgs. 45 e segs. (61).

(?) Ac. 18-12-66, n.° 112, par. 45, com o aplauso de DI SALVIA, op. cit.,
pg. 35.

() Ac. 6-11-80, in Série A, vol. 40, par. 27.

(* FROWEIN/PEUKERT, op. cit., pgs. 298 ¢ segs.; e MERAVIGLIA, op.
cit., pg. 47.

(%) Também aqui se revela o desleixo posto na tradugdo portuguesa da Con-
vengao (para o qual jd chamamos a atengdo atras), desta vez quando no art. 13.°
da versdo oficial portuguesa se fala s6 em «recurso», enquanto que nas versdes
auténticas se & «recours effectif» e «effective remedy». Para qualquer leigo na matéria
€ dbvio que reconhecer-se ao cidadido direito a um «meio efectivo» é muito mais
do que conceder-lhe direito apenas a um «recurso», como pretende a tradugio ofi-
cial portuguesa, quer porque restringe os meios s6 ao recurso (j4 atrds vimos isto)
quer porque ndo exige que ele seja efectivo, isto é, eficaz. Ou seja, os cidaddos
portugueses ficam desprotegidos se se fiam na traducdo oficial na sua lingua pétria...

190-5
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Como acertadamente observa qualificada doutrina (%6), um
dos casos em que 0s meios internos nao sdo eficazes e adequados
e, portanto, ndo tém de ser exauridos, possibilitando o acesso
imediato do interessado a queixa individual 4 Comissdo, prevista
no art. 25.° CEDH, ¢ o da duracgdo excessiva do processo nos
tribunais internos, para a qual, em regra, a Ordem Juridica nacio-
nal ndo prevé meios especificos eficazes de impugnacdo ou repa-
racdo. E claro que a duragdo de um processo tem de ser aferida
quanto as circunstancias concretas de cada caso, mas ¢ evidente
que ha sempre atraso quando os prazos processuais nao sdo cum-
pridos, quando o cargo de juiz no respectivo tribunal se encontra
vago por periodo desrazodvel e isso se reflecte no andamento do
processo, quando o tribunal se entretem com formalidades dila-
torias, quando a Administragdo, chamada a cooperar com a Jus-
tica, ndo o faz ou até, pelo seu comportamento, mais contribui
para atrasar, se ndo para denegar justica, etc. Verificado um atraso
no processo, que impede que a sua decisdo seja proferida em prazo
razoavel, o que, comprovadamente, provoca prejuizos ao inte-
ressado, este estd dispensado de exaurir os meios nacionais e pode
queixar-se de imediato & Comissdo da violacdo continua pelo
Estado do art. 6.° n.°1 CEDH conjugado com o seu
art. 13.° ().

Quando um processo se prolonga por um periodo desrazoa-
vel ele ndo confere uma garantia efectiva ao direito (entenda-se
sempre: direito ou liberdade) que o interessado pretende fazer
valer. Por outras palavras, este ndo lhe vé respeitado o meio «efec-
tivo» que o art. 13.° CEDH lhe reconhece. Por isso, o interes-
sado, sem esperar pela decisdo do processo, pode de imediato
queixar-se 3 Comisséo da infraccdo ao art. 6.° n.° 1 CEDH (%),

(*®) NOVAK, op. cit., pg. 639; P. VAN DIJK/F. VAN HOOF, Theory and
practice of the European Convention on Human Rights, Deventer, 1984, pgs. 74
e segs.; € DI SALVIA, op. cit., pgs. 36 e segs.

(") Deliberacdes 6.699/74, in DR, t. 11, pg. 16; ¢ 6861/75, in DR, t. 3,
pg. 147.

(%) Assim, Acs. TEDH, 21-2-75, caso Golder, in DR, t. 1, pgs. 2 e segs.,
e 25-6-87, caso Capuano, in Rivista internazionale dei diritti dell’uomo 1988,
pgs. 96 e segs.
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cumulativamente com a violagdo do art. 13.°. Como a Comissdo
e o Tribunal repetidamente tém sustentado, a finalidade prosse-
guida pela Convencéo ¢ a de garantir, repetimos, uma protecgio
efectiva (¢ ndo apenas platonica) dos direitos fundamentais que
no seu texto € nos seus protocolos adicionais reconhece ao cida-
dao. A interpretagdo das suas disposi¢cdes, que se deve socorrer
fortemente do elemento teleolégico, ndo sé permite como até
impde que se va para além da vontade expressa no momento da
assinatura da Convencdo, hd quase quarenta anos, néo sé por-
que a Convengdo ¢ um instrumento vivo e em evolucio, reflec-
tindo o sentido do progresso do préprio Direito Internacional no
caminho de uma maior democratizagdo (**), como também por-
que ela se insere num processo de realizacdo de uma unido cada
vez mais estreita entre os Estados membros do Conselho da
Europa, expressamente invocada no preimbulo da Convencéo,
e ainda, ¢ ndo menos, em nome do espirito do favor libertatis,
que perpassa por toda a Convengdo (%) (4)).

7. Fora o caso de atraso desrazodvel no processo, que nio
carece de mais explicagdes, vamos ver alguns exemplos em que
fica dispensada a exaustdo por ndo se reunirem algum ou alguns
dos requisitos que atras definimos para os meios a exaurir.

Imaginemos que o acto que atinge algum dos direitos reco-
nhecidos ao individuo pela CEDH consiste num acto formal e
materialmente legislativo. Se o Direito nacional respectivo ndo
reconhecer ao individuo a possibilidade de obter a fiscalizagdo
directa desse acto por tribunais constitucionais ou administrati-
vos (como ¢é o caso de Portugal), é 6bvio que ndo hd meios a
exaurir. Pedir-se ao individuo que aguarde pelo acto administra-
tivo de aplicacdo do acto legislativo para sé entdo exaurir os meios

(*) Assim, FAUSTO DE QUADROS, op. cit., pg. 355 e bibl. ai cit.

(*) V., por todas, as Deliberagdes da Comissdo nos casos Mc Veigh e outros
¢ Golder, in DR, I, pgs. 2 e segs., ¢ 0 Ac. TEDH, 25-4-78, caso Tyrer, ibidem.

(*) Cfr. DI SALVIA, L’élaboration d’un «ius commune» des droits de
I’homme et des libertés fondamentales dans la perspective de I’unité européenne:
I’oeuvre accomplie par la Commission et la Cour européennes des Droits de I’homme,
in Mélanges Gérard Wiarda, Colénia, 1988, pgs. 555 e segs. (559).
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de impugnacdo daquele acto a fim de, s6 depois, poder exercer
o direito conferido pelo art. 25.° CEDH parece-nos um excesso,
e por dois motivos: primeiro, porque pode o acto de aplicagio
nunca surgir, sem que por isso se possa dizer que o regime juri-
dico definido por via legislativa ndo se repercute na esfera juri-
dica do interessado e ndo lhe causa prejuizos; segundo, porque
¢ contrério ao espirito da Conven¢io (que impde uma eficaz, e,
por isso, célere, protecgdo dos Direitos do Homem) exigir-se do
interessado que espere indefinidamente por um acto de aplicagio
que, ainda por cima, repetimos, ndo se sabe se aparecera e quando
aparecera.

Suponhamos agora que o acto que fere algum dos direitos
reconhecidos ao individuo pela CEDH se traduz num acto admi-
nistrativo. Af o principio da exaustdo apenas impde ao individuo
que esgote os meios que o sistema juridico nacional considera
necessdrios a obtengdo de uma sentenca judicial final com trin-
sito em julgado — e ndo mais do que isso. Assim, ele estard obri-
gado apenas a langar mao dos meios administrativos graciosos
que lhe facultem a via contenciosa (através da pratica, pela Admi-
nistragdo, de um acto administrativo definitivo e executério) e,
depois, a esgotar os meios ordindrios de impugnagio do acto
perante os tribunais administrativos. Por isso, ndo lhe serd opo-
nivel, em nome do principio da exaustdo, o facto de eventual-
mente ndo se ter socorrido de meios administrativos facultativos
(como € o caso, em Portugal, da reclamagcio graciosa ou do recurso
hierdrquico facultativo) ou de recursos impréprios (como o cha-
mado recurso hierdrquico imprdprio ou o recurso tutelar, no
Direito portugués).

Um terceiro e ultimo exemplo. Vamos imaginar que o acto,
traduzido numa ac¢do ou numa omissio, que viola um dos direi-
tos consagrados na CEDH, ndo releva de modo algum para o
Direito Administrativo: por exemplo, a prisdo preventiva ilegal
e demorada dum cidaddo pelos 6rgdos e servicos nacionais de
prevengdo criminal. E evidente que num caso destes ndo havera
meios administrativos a exaurir, mas apenas meios judiciais —
se, de facto, o Direito nacional os previr.

8. Daqui hd que extrair, pois, ¢ desde logo, esta impor-
tante conclus@o: para que a queixa do cidaddo, dirigida 2 Comis-
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sdo ao abrigo do art. 25.° CEDH, seja admissivel, ele, em cada
caso concreto, deve exaurir apenas os meios adequados aquele
caso e ndo todos aqueles que em abstracto se encontram ao seu
dispor. Por exemplo, se o individuo ndo questiona a constitucio-
nalidade da norma que atinge um direito que lhe é reconhecido
pela CEDH ndo faz sentido exigir-se, em nome do principio da
exaustdo, que ele esgote previamente uma queixa constitucional
que porventura o respectivo Direito nacional teoricamente colo-
que ao seu dispor.

IV — EXCEPCOES AO PRINCIPIO DA EXAUSTAO

9. Como atras ja demos a entender, o principio da exaus-
tdo n&o € absoluto nem para o Direito Internacional Piblico, em
abstracto, nem para a CEDH. O que quer dizer que nem sempre
¢ de exigir o respeito estrito por aquele principio — fora o caso
em que o proprio Estado o pode dispensar, como atras se refe-
riu. As situagSes que configuram excep¢Oes a esse principio
reconduzem-se fundamentalmente aos casos em que o Direito
interno ndo prevé quaisquer meios juridicos utilizdveis no caso
concreto ou em que prevé meios juridicos que ndo se revelam
acessiveis, ou adequados, ou eficazes, ou tteis, naquele caso con-
creto.

10. O art. 26.° da CEDH manda respeitar a regra da exaus-
tdo de harmonia com o que na matéria dispuserem os «princi-
pios do Direito Internacional geralmente reconhecidos». Por con-
seguinte, na interpretagdo dessa regra a Comissdo tem vindo a
amparar-se no Direito Internacional geral ou comum (*3). Por
iss0, convém que comecemos por ver quais sio as excepgdes admi-
tidas pelo Direito Internacional consuetudindrio a regra da exaus-
tdo dos meios internos.

(*) Deliberacdes 8462/79, in DR 20/184 (185); 6148/73, in DR 6/19 (20);
6613/72, in DR 4/177 (186); e 5577-5583/72, in DR 4/4 (65).



134 FAUSTO DE QUADROS

Em primeiro lugar, a exaustdo fica dispensada se nio ha meios
juridicos facultados ao cidaddo pelo respectivo Direito nacional:
ou porque eles ndo existem de todo, em abstracto (o que parece
6bvio), ou porque, embora existam em abstracto, ndo se encon-
tram, no caso concreto, ao dispor do cidaddo, por exemplo,
quando os tribunais nio funcionam por causa de guerras ou outras
perturbagdes internas, ou quando, embora funcionando, ndo pos-
suem competéncia para julgar aquele litigio concreto (*}) — é o
que acontecerd, por exemplo, na generalidade dos casos, quando
o direito do cidaddo for lesado por uma norma legislativa.

Nio basta, portanto, que os meios existam em teoria; é neces-
sario também que eles sejam adequados ao caso concreto e, sobre-
tudo, que sejam eficazes. Doutro modo fica dispensada a exaus-
tdo. Assim decidiu o Tribunal Internacional de Justi¢a no ja citado
caso Interhandel (*4).

Num outro processo célebre, alids também j4 citado, o caso
Ambatielos (**), o Tribunal foi da opinido que ndo hd que exi-
gir ao individuo que esgote os recursos para os tribunais superio-
res sempre que estes ndo tenham competéncia para rever a sen-
tenca do tribunal apelado. Deste caso resulta a consolidagdo da
regra de que, sempre que existam tedrica e formalmente meios
juridicos ao dispor do individuo mas seja certo que da sua utili-
zagdo ndo se pode esperar qualquer contributo para a remogio
da infracc@o ao direito infringido e para a reparagdo dos prejui-
zos sofridos pelo lesado, fica dispensada a exaustdo.

O segundo grupo de excepcdes trazidas pelo Direito Interna-
cional geral ou comum abrange os casos de denegagdo de justica.
O exemplo muitas vezes dado é o de o tribunal ndo poder ou
ndo querer reparar a ilegalidade porque, por exemplo, ndo goza,
para o efeito, da necessaria independéncia em relagdo ao Execu-
tivo, ou porque se encontra impedido, por se verificarem facto-
res que poem em causa a sua independéncia, ou, ainda, quando

() DE LA PRADELLE/POLITIS, Recueil des arbitrages internationaux,
t. 11, Paris, 1932, pgs. 593 e segs.

(%) Loc. cit.

*) Loc. cit.
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o exercicio do meio juridico é recusado ao individuo ou lhe é
facultado mas em termos de néo lhe permitir eficazmente a repa-
racdo integral da violacdo ao direito ofendido (%).

A terceira categoria de excepgdes impostas pelo Direito Inter-
nacional geral ou comum refere-se ao caso de desproporcionada
e excessiva duragdo do processo ou desproporcionado e exces-
sivo atraso na sua decisdo — matéria sobre a qual, a outro titulo,
ja nos debrugdmos atrds. Como bem nota Schaupp-Haag (*)),
pensando na CEDH, «um meio juridico, que ndo ¢ decidido em
prazo razoével, ndo oferece uma protecgdo juridica eficaz». Nessa
hipotese, ndo sO se torna desnecessdrio exaurir os meios internos
como o individuo pode exercer o direito de queixa individual do
art. 25.° da CEDH sem esperar pela decisd@o do processo. Essa
situagdo configurara, alids, uma infrac¢do auténoma 4 CEDH
por se traduzir na postergagdo do direito do cidaddo a um «meio
efectivo», reconhecido pelo seu art. 13.°. Mas, no caso de o pro-
cesso em atraso ser um processo judicial, acrescerd a isso a viola-
cdo do art. 6.° n.° 1, desde que se encontrem reunidos os ele-
mentos constitutivos da previsdo desta norma. Num caso e noutro,
estaremos perante viola¢des continuadas daqueles dois preceitos,
que, por isso, ndo necessitardo de prova da existéncia de uma
«decisdo interna definitiva», a que se refere a parte final do
art. 26.°, nem estardo sujeitas ao prazo ai previsto. Estes princi-
pios encontram-se todos reconhecidos pelo Direito Internacional
geral ou comum, como foi aceite no caso El Oro Mining (*®) (¥).
Além disso, obtiveram consagracdo em muitos tratados interna-
cionais e convengdes arbitrais ().

Todavia, ndo ¢ facil determinar-se a partir de que momento
¢ que se deve entender que a duragdo de um processo, concreta-

(*¥) DOEHRING, op. cit., pg. 138.

*") Op. cit., pg. 50.

(¥®) Reports of International Arbitral Awards, vol. V, pgs. 191 e segs. (198).

(¥ Concordantemente, DAHM, op. cit., pg. 27, nota 74; ¢ SCHAUPP-
-HAAG, op. e loc. cits.

(°*®) Art. 3.° da convengdo arbitral anexa aos Acordos de Locarno de 1925
e art. 31.° n.° 1 da Acta Geral de Genebra de 1928.
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mente considerado, excedeu um prazo «razodvel», como dispde
o citado art. 6.° CEDH. Sabe-se, porém, que para o efeito deve-
rdo ser levados em conta diversos factores que rodeiam cada caso
concreto, como sejam, a importéncia, a complexidade e a difi-
culdade do processo, e 0 empenho posto nele pelos juizes e pelas
partes. Parece, todavia, claro que ndo constitui desculpa relevante
0 «excesso de trabalho» que, eventualmente, venha a ser invo-
cado pelos juizes nacionais. Quando muito, estaremos nessa hip6-
tese perante uma deficiente organizagdo ou um mau funciona-
mento global do sistema judicidrio nacional, que sé por si
legitimam a dispensa da exaustdo (*!). A ma organizagdo ou o
mau funcionamento do sistema judicidrio nacional sdo imputa-
veis unicamente ao Estado, a quem cabe corrigi-los, pelo que deles
ndo pode resultar qualquer limitagdo ao acesso do individuo aos
meios internacionais de protecgdo e salvaguarda dos seus direitos.

Segundo o Direito Internacional Publico geral ou comum,
também fica dispensada a exaustdo no caso de no Estado em
questdo existir uma jurisprudéncia constante dos tribunais supe-
riores contrdria a4 pretensio do cidaddo cujo direito foi vio-
lado (**) — e esta surge-nos como a quarta excepgdo ao princi-
pio da exaustdo. De facto, compreende-se que nio faz sentido
exigir-se que se esgotem os meios internos se de antemio se sabe
que os tribunais de recurso ndo vao reparar a violagdo do direito
do cidaddo nem arbitrar-lhe uma justa indemnizagdo pelos pre-
juizos que dela lhe decorreram. J4 assim féra decidido pelo Tri-
bunal Permanente de Justica Internacional no caso Panevezys-
-Saldutiskis-Eisenbahn (*}). Mas é 8bvio que este motivo de
dispensa da exaustdo s6 vigora quando os meios formalmente a
exaurir implicavam necessariamente o acesso do cidaddo em causa
aos tribunais superiores.

(*") Assim ficou decidido no citado caso E! Oro Mining, onde as autorida-
des mexicanas haviam invocado «excesso de trabalho» — op. e loc. cits.

() DOEHRING, op. e loc. cits.; SCHAUPP-HAAG, op. cit., pg. 51;
SCHWARZENBERGER, International Law as Applied by International Courts and
Tribunals, vol. 1, 3.* ed., Londres, 1957, pg. 609.

() Séries A/B, n.° 76, pg. 21.
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Situacdo andloga, configurando a quinta excep¢do ao prin-
cipio da exaustdo trazida pelo Direito Internacional geral ou
comum, verifica-se quando, muito embora nio se possa falar da
existéncia de uma jurisprudéncia constante no sentido contrario
ao desejado pelo cidaddo, todavia num processo anterior em que
se discutia uma questdo de direito idéntica na sua esséncia 3 que
esta agora em causa foi proferida uma senteng¢a contréria a pre-
tensdo do cidaddo em questdo e, pela fundamentagdo concreta
da sentenca, ¢ razoavel excluir-se de todo a possibilidade de, no
nosso caso, que se encontra sub judice, se obter a modificagdo
do juizo emitido naquela sentenga. Também esta excep¢io ja foi
consagrada na jurisprudéncia internacional, por sinal no mesmo
caso acima referido (**).

A razdo de ser desta excepgdo parece-nos procedente: se num
caso anterior essencialmente idéntico ao caso agora em aprego
os tribunais nacionais decidiram de tal forma que a interpretagdo
dessa sentenca permite dar como extremamente provavel que no
caso em apreco a decisdo ndo vai diferir daquela e que, portanto,
vai ser desfavordvel ao cidaddo em causa, é excessivo pedir-se,
em nome do formalismo do principio da exaustdo, que se provo-
que aquela sentenga. Mais uma vez, a celeridade e a eficacia da
protec¢do dos Direitos do Homem impdem que nesse caso se dis-
pense a exaustdo (que, nessas circunstancias, seria inutil) e se
recorra mais cedo a protec¢do diplomatica e ao Direito Interna-
cional.

11. Em que medida é que estas excepgdes ao principio da
exaustdo, aceites pelo Direito Internacional geral ou comum,
encontram consagra¢do na CEDH e na sua aplica¢do?

O art. 26.° CEDH néo prevé, no seu texto, qualquer excep-
¢d0 ao principio da exaustdo. Ndo procedem assim alguns outros
tratados internacionais sobre protec¢do e salvaguarda dos Direi-
tos do Homem: € o caso, por exemplo, do art. 46.° n.° 2 da j4
citada Conveng¢do Americana dos Direitos do Homem (texto nio

(**) Caso Panevezys-Saldutiskis-Eisenbahn, loc. cit., pg. 18.
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menos elaborado do que a CEDH e que é pena que seja de todo
desconhecido em Portugal (*%)), que dispensa a exaustio dos
meios nacionais nos seguintes trés casos: o Direito nacional nio
coloca ao dispor do cidaddo um «processo de Estado de Direito»
para a protec¢do do seu direito infringido; foi denegada justica
ao cidaddo ou foi-lhe consentida apenas uma utilizagio limitada
dos meios nacionais; verificou-se um injustificado atraso na decisdo
de um meio nacional do qual o cidaddo se serviu para obter a
reparacdo da infracgdo.

Todavia, a maioria dos tratados internacionais sobre a matéria
contenta-se, como a CEDH, com a remisso para os principios
do Direito Internacional comum.

12. Na interpreta¢do e na aplicacdo do art. 26.° CEDH,
a Comissao e o Tribunal tém vindo a louvar-se também nos prin-
cipios do Direito Internacional geral ou comum — como alids
ja demos a entender nas paginas anteriores e como ficou expres-
samente reconhecido na sentenca arbitral proferida em 6 de Margo
de 1956 no caso Ambatielos (*¢).

A Comissdo e o Tribunal partem, obviamente, do principio
de base da exaustdo dos meios nacionais. Mas logo acrescentam
que essa regra «ndo ¢ intangivel»: «ela ndo se conforma com uma
sua aplicagdo automdtica e ndo reveste caracter absoluto: ao
fiscalizar-se 0 seu cumprimento é necessério atender-se as circuns-
tincias concretas do litigio» (°7) ou as «circunstancias espe-
ciais» (*®) de cada caso — e umas e outras podem levar a dis-
pensa da exaustio.

() Veja-se esta Convengdo na op. cit. editada pela Beck, pgs. 325 e segs.
Sobre ela, v. T. BUERGENTHAL, American Convention on Human Rights, in
Encyclopedia, t. 8 (1985), pgs. 23 e segs.

(%) In Journal de Droit International 1957, pgs. 540 e segs., com anotacgdo
favordvel de ROGER PINTO.

() Caso Van Oosterwijck, Ac. TEDH, 6-11-80, loc. cit., par. 385.

(*®) Deliberages 8727/79, in DR 20/230 (234); 8462/79, in DR 20/184 (185);
6148/73, in DR 6/19 (20); 5577-5583/72, in DR 4/4 (67).
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Num ou noutro caso — por exemplo, a Deliberacdo
n.° 1103/61 (*) —, a Comissdo foi um pouco mais longe na
explicacdo do seu pensamento, falando entdo em «circunstincias
especiais, tais como uma impossibilidade econémica ou juridica
ou um impedimento legitimo». A doutrina tem entendido que
cabem nessa previsao designadamente a denegagio de justica pelo
Estado e a ineficicia dos meios juridicos nacionais para a repa-

ragdo da infracgdo 4 Convengdo: nesses casos ndo h4 que esgotar
0s meios nacionais ().

13. A aplicacdo da CEDH e, particularmente, o respeito
pelo principio da exaustdo defrontam-se com o facto de cada
Estado parte na Convengdo ter o seu proprio sistema juridico
€, portanto, o seu proprio aparelho de reparagido das infracgdes
a Convencio e de fixacdo das indemnizagdes devidas pelos pre-
juizos que elas causaram aos lesados.

Naéo obstante a complexidade dos sistemas juridicos dos varios
Estados partes na Convengio, a maior parte deles nio conhece
qualquer meio de o cidaddo impugnar directamente um acto legis-
lativo que viole um direito reconhecido ao cidaddo pela CEDH.
E o que acontece com Portugal. Nesses casos, a Comissdo é obvia-
mente forcada a dispensar a exaustdo, aceitando que o queixoso
invoque directamente perante a Comissio a incompatibilidade do
acto legislativo em causa — usando terminologia portuguesa: lei,
decreto-lei ou regulamento administrativo ndo directamente impug-
navel — com a Convengdo, sem ter de esperar pelo acto adminis-
trativo que venha a aplicar esse acto legislativo a um caso con-
creto (*!). Do espirito das deliberagdes tomadas j4 pela Comissdo
na matéria parece poder extrair-se a conclusdo de que ndo rele-
vam nesse caso para a exaustdo meios indirectos de impugnagio
do acto legislativo, cuja utiliza¢fio, ainda por cima, ndo depende
da vontade do cidaddo nem é por este controlada. A titulo de

(**) In YB 5/168 (186).

(*) Por todos ¢ por iltimo, SCHAUPP-HAAG, op. cit., pg. 55.

(*) Deliberagdes 595/71, in YB 15/482 (508); 5926/72, in YB 16/345 (354);
e 6833/74, in DR 3/112.
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exemplo, pensemos na faculdade, ja atrds referida, que em Por-
tugal ¢ conferida ao cidaddo de solicitar ao Provedor de Justica
que requeira ao Tribunal Constitucional a declaragdo de incons-
titucionalidade, com forga obrigatéria geral, das disposi¢des legais
que ofendam direitos que lhe sdo reconhecidos pela Convengio.
Essa faculdade ndo deve ser levada em conta para a exaustio,
pelo que o art. 26.° CEDH é respeitado se, nas condigdes referi-
das, o lesado a ndo exercer. Por isso, ndo podera ser recusada
a queixa que ndo tiver sido precedida do pedido nesse sentido
dirigido pelo interessado ao Provedor de Justica. E isto que se
extrai dos Acérddos proferidos pelo TEDH nos casos Ringei-
sen (%), Glasenapp (%) e Englert (). Em todos esses arestos, o
Tribunal decidiu, de forma a no deixar dudvidas, que a exaustido
engloba os «recursos essenciais» e que, dentro destes, se incluem
0s recursos para os tribunais constitucionais interpostos direc-
tamente pelos prdprios cidaddos, quando o Direito interno os
previr.

14.  Além disso, porém, a Comissdo exige, ¢ bem, que os
meios internos a exaurir sejam eficazes, o que quer dizer que o
cidaddo pode exercer o direito de queixa individual do art. 25.°
CEDH sem previamente se servir dos meios juridicos internos que
se revelem, a partida, «ineficazes» ou «ndo efectivos» ou «int-
teis» para a reparagdo da infracgdo e para a fixagio da indemni-
zagdo devida ao lesado.

A defesa desta tese tem sido muito cara tanto ao Tribunal
como 4 Comissdo. O Tribunal dispensa expressamente 0s meios
internos cuja utilidade seja meramente iluséria e que nio sejam
«acessiveis ¢ adequados» (%°), inspirando-se directamente na for-
mula defendida pelo Instituto de Direito Internacional, que fala

(¥ Ac. 16-7-71, in Série A, vol. 13, pgs. 37 e segs.

(%®) Ac. 28-8-86, in Série A, vol. 104.

(*) Ac. 25-8-87, in Série A, vol. 123.

(*) Por todos, Ac. 22-5-84, casos De Jong, Baljet ¢ Van Den Brink, in
Série A, vol. 77, § 39, e Bozano, loc. cit.
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em «meios acessiveis ao lesado e que, verosimilmente, sejam efi-
cazes ¢ suficientes» (5¢).

Com base nesta constru¢do, a Comissdo tem feito prevale-
cer na sua pratica uma interpretagéo flexivel do art. 26.°, tradu-
zida nestas duas ideias: o queixoso estd dispensado de se servir
de um meio interno «aleatdrio», isto é, cujo insucesso é prova-
vel (¢); o queixoso ndo tem a obrigagdo de se servir de meios
«ineficazes» ou «inadequados», quer dizer, aqueles que ndo sdo
idoneos para reparar as infracgdes 4 Convengdo ().

Foi dentro deste espirito que, no citado caso Donnelly, a
Comissdo deliberou que, quando, em caso de perturbagdes poli-
ticas ou eventos militares anormais no Estado em causa, ndo se
possa assegurar o funcionamento de meios juridicos «efectivos»,
o queixoso fica dispensado da exaustdo.

Nao h4 exagero nesta exigéncia pelo Tribunal e pela Comis-
sdo de que s6 os meios «eficazes» ou «efectivos» ou «uteis» devem
ser esgotados.

De facto, quer o espirito quer a letra da Convengdo impdem
que o sistema de protecgdo e salvaguarda dos direitos ai reconhe-
cidos funcione com celeridade e, sobretudo, com eficacia. Por
isso, ndo faz sentido perder-se tempo com meios internos que,
logo de inicio, se sabe que ndo sdo idéneos para produzirem inte-
gralmente o efeito de reparar a infracgio a Convencgdo. E essa
constru¢do ¢ tanto mais cara ao sistema criado pela Convencdo
quanto € certo que, como ja sublinhamos, o art. 13.° confere
aos cidaddos nacionais direito a um «meio juridico efectivo» (leia-
-se meio juridico eficaz, iddneo, adequado (¥)) perante uma
«instdncia nacional», configurando o desrespeito por este pre-
ceito como uma infrac¢do autdnoma a3 Convencio.

(®) In Annuaire de I’Institut de Droit International, vol. 46, sessdo de Gra-
nada, 1956, pg. 358.

(¢) Deliberagdes 5577-5583/72, cit., caso Donnelly; 3321-3323/67, in YB
n.° 11/730; 3344/67, ibidem; 6780/74 e 6950/75, in YB n.° 18/83 (123).

(¥ Ac. TEDH no caso De Wilde, cit.; e Deliberagio da Comissdo n.° 343/57
no caso Nielsen, loc. cit., pg. 413.

(®) FROWEIN/PEUKERT, op. cit., pgs. 298 e segs.; NOVAK, op. cit.,
pg. 639 e bibl. ai cit.
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15. A Comissdo também dispensa a exaustdo quando a
queixa se dirige contra a chamada «pratica administrativa» ().
Este problema tem sido discutido sobretudo a propésito da con-
denacdo da tortura, mas poderd, em teoria, ser suscitado a pro-
posito de vérias outras matérias.

O conceito de «pratica administrativa» engloba casos de repe-
ticdo de actos contrarios 4 Convengdo (como a tortura, maus tra-
tos, etc.) e a sua «tolerancia oficial». Por tolerancia oficial entende-
-se que os superiores hierarquicos dos agentes responsaveis pelos
actos incriminados ndo pdem termo a esses actos ou ndo adop-
tam as medidas necessdrias a ndo repeticio desses actos. E assim
que a Comissdo concebe a «pratica administrativa» (') (?).

Parece razodvel o entendimento da Comissdo e do Tribunal
de que, perante a existéncia de uma «pratica administrativa» con-
traria a reparacdo da infrac¢ao de que foi vitima o queixoso, ndo
faz sentido exigir-se a exaustdo. De facto, se aquela infrac¢do
foi aceite e tolerada pelo Estado, sabe-se, a partida, que o quei-
xoso ndo tem qualquer hipdtese de obter através dos meios nacio-
nais a repara¢do da infrac¢do. Por isso, justifica-se que ele se
queixe imediatamente 2 Comissdo.

Esta questdo da «pratica administrativa» tem alguma coisa
a ver com a situagdao analoga que consiste em a Comissdo € o
Tribunal aceitarem que a queixa se possa dirigir contra a simples
incompatibilidade de normas legislativas estaduais com a Con-
vengdo, portanto, quando essa incompatibilidade violar um direito
reconhecido pela Convengdo. Também nesse caso, como € 6bvio,
a queixa pode ter por objecto a referida incompatibilidade sem
necessidade de prévia exaustao dos meios juridicos internos que,
alids, nesse caso porventura nem sequer existirdo.

(™ Citada Deliberagdo no caso Donnelly. Ver também Deliberacdes 8007/77,
in DR 13/8S, caso Chipre v. Turquia, e 8462/79, in DR 20/184.

(") Deliberagdes sobre a admissibilidade, de 2-6-56, Grécia v. Reino Unido,
in Annuaire, t. 2, pg. 184; de 1-10-72, Irlanda v. Reino Unido, confirmada pelo
Ac. TEDH, 18-1-78; e de 6-12-83, Franca e outros v. Turquia, in DR 35, pg. 143.

() Sobre a «prética administrativa», v. SCHAUPP-HAAG, op. cit., pgs. 57
e segs.; ¢ SUDRE, op. cit., pgs. 212-213.
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16. Outro grupo de fundamentos aceite pela Comissio para
a dispensa da exaustdo respeita exclusivamente ao funcionamento
dos tribunais. Assim, tal como vimos acontecer no Direito Inter-
nacional consuetudindrio, ndo ¢ necessario esgotar os meios inter-
nos quando os tribunais fundadamente ndo merecem confianga
ou quando se verifica atraso desrazodvel no julgamento ou dene-
gacao de justica.

A Comissdo e o Tribunal entendem que, do mesmo modo
como no Direito Internacional geral ou comum, se pode dispen-
sar a exaustdo nos casos em que a pretensdo do queixoso esbarre
numa permanente e constante jurisprudéncia dos tribunais nacio-
nais, de tal modo que se sabe, de antemio, que ela ndo tem qual-
quer hipotese de obter acolhimento junto daqueles tribunais (3).
Como bem nota Schaupp-Haag, louvando-se em Deliberagdes da
Comissdo ("), deixa de existir o dever de esgotar os meios nacio-
nais «quando o resultado sé pode consistir na repeticio de uma
decisdo anterior» (75).

17. Por aqui se vé que o principio da exaustdo, tal como
se encontra consagrado na Ordem Juridica da CEDH, se defronta
com muitos limites e sofre muitas excepgdes. A ideia-chave nesta
matéria, e que o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem resu-
miu modelarmente no citado caso De Jong und Baljet (%), é o
de que s6 tém de ser esgotados os meios internos que possuam
uma conexdo com as infrac¢des alegadas e que, simultaneamente,
sejam acessiveis a0 queixoso e adequados para reparar a viola-
¢do da Convengdo tal como o queixoso a alega e a demonstra.
Ou seja, e ainda no entendimento do Tribunal no local citado,
ndo basta que os meios juridicos internos sejam em teoria ade-

(™) Ac. 18-6-71, caso De Wilde, Ooms and Fersyp (conhecidos, em globo,
por «casos Vagrancy»), j4 citado; e Deliberagdes 27/55, in YB 1/138; 899/60, in
YB 5/136 (144); 4465/70, in YB 14/476 (492); 4897/71, in YB 15/448 (466); 6650/74,
in DR 5/62; e 7705/76, in DR 9/196 (199).

() 514/59, in YB 3/196 (202); 1936/63, in YB 7/224 (242); 7572, 7586 e
7587/76, in DR 14/64; 7705/75, in DR 9/196 (199).

) Op. cit., pg. 60.

(%) Cit., pgs. 18 e segs.
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quados, ¢ necessdrio também que o sejam na pratica e nas cir-
cunstancias especificas de cada caso concreto. Se assim nio acon-
tecer, falta-lhes efectividade ou eficicia e isso, s6 por si, justifica
a dispensa da exaustdo. O Tribunal acrescenta, no mesmo Acér-
dao, com o apoio da doutrina, que os Estados estdo obrigados,
pelo simples facto de terem subscrito a Convengdo, a proporcio-
nar aos seus cidaddos meios acessiveis, céleres, adequados e sufi-
cientes para estes obterem uma rapida e eficaz reparacio das vio-
lagdes pelos 6rgdos nacionais dos direitos que lhes sdo conferidos
pela CEDH (7"). Sob pena de, com o seu comportamento omis-
sivo, incorrerem autonomamente em infracgdo ao citado art. 13.°.
Note-se que essa exigéncia apresenta coeréncia ldgica com a exi-
géncia da exaustdo, que perde sentido, como dissemos, se o Estado
ndo oferecer aos seus cidaddos meios acessiveis, suficientes e ade-
quados a reparagdo das infrac¢des & CEDH.

18. Respeitados os limites ¢ as excepgdes ao principio da
exaustdo as quais nos referimos acima, a Comissdo continua a
ser exigente quanto ao respeito por aquele principio, sempre com
a flexibilidade necessdria & sua adapta¢io a cada caso con-
creto (’%).

Assim, ela ndo tem aceite como razdes justificaveis para a
dispensa da exaustdo o estado de saude grave do queixoso ()
ou a sua insuficiéncia econémica (3°) ou o erro sobre o conheci-
mento dos meios internos a exaurir (}') ou o facto de um agente
administrativo ou um funcionario judicial terem prestado infor-
magdes erradas sobre o principio da exaustdo (82) (83).

(") V. mais uma vez, e por iltimo, SCHAUPP-HAAG, op. cit., pg. 63.

("®) Paradigmética ¢ a Deliberagio 788/60, in YB n.° 4/170 (176).

(™) Deliberacdio n.® 2257/64, in Collection of Decisions, t. 27, pgs. 27 e segs.

(®) Deliberacdes 181/56, in YB 1/139 (141), e 2257/64, cit..

() Deliberagdo 6840/74, in DR 10/5 (19).

(®?) Deliberacdes 226/56, in YB 1/142 (143); 4340/69, in YB 14/352 (394);
€ 2257/64, in YB 11/180 (224).

(*) V. SCHAUPP-HAAG, op. cit., pgs. 60-61; ¢ L. MIKAELSEN, Euro-
pean Protection of Human Rights, Alphen aan den Rijn, 1980, pg. 122.
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Pode-se mesmo dizer, vista em globo a actuaciio da Comis-
sdo nesta matéria, que ela, apesar de tudo, tem sido mais exi-
gente quanto ao principio da exaustio do que o sugere, como
vimos, o Direito Internacional consuetudinario (*) e do que o
fazem outras instancias internacionais (%).

Quando ao Tribunal, ele tem seguido um caminho essencial-
mente idéntico ao da Comissdo (56).

Todavia, como bem notava hi dez anos A. Cancado Trin-
dade em dois artigos de revista (8), e como mais recentemente
escreve Judith Schaupp-Haag (), nos nossos dias a Comissdo
tem dado mostras de querer ainda mais suavizar a rigidez do prin-
cipio da exaustdo, tal como ele se encontra definido no art. 26.°
CEDH. Ou seja, a Comissdo vai dando mostras de pretender alar-
gar crescentemente a margem de flexibilidade com que tem enca-
rado aquele principio. Ela vai-se deixando convencer de que s6
assim estara a ser fiel ao espirito da Convengio, e que se resume
em assegurar aos cidaddos dos Estados nela partes uma protec-
¢do efectiva (e ndo apenas platénica) dos seus direitos fundamen-
tais, como meio importante de se alcangar uma unifo mais estreita
entre os Estados europeus (¥). Para levar a Comissdo a orien-

(®) SCHAUPP-HAAG, op. cit., pg. 64; A.-M. NAY-CADOUX, Les condi-
tions de recevabilité des requétes individuelles devant la Commission Européenne
des Droits de I’'Homme, Turim, 1966, pg. 98; contra, mas sem convencer, D. SUL-
LIGER, L’épuisement des voies de recours internes en droit international général
et dans la Convention Européenne des Droits de | ’Homme, diss., Lausana, 1979,
pgs. 129 e segs.

() Assim, SCHAUPP-HAAG, op. e loc. cits.; e H. GURADZE, op. cit.,
anotagdo 3 ao art. 26.° CEDH.

(%) Acs. de 6-11-80, caso Guzzardi, in EGMR, Série A, t. 39, pg. 26; 27-2-80,
caso Deweer, Série A, t. 35, pgs. 17 e segs.; 10-11-69, caso Stégmiiller, in ECHR,
Série A, t. 9, pg. 42; e 16-7-71, caso Ringeisen, cit.

(*) Exhaustion of Local Remedies under the United Nations International
Convention on the Elimination of all Forms of Racial Discrimination, in GYIL 1979,
pgs. 380 e segs.; e Exhaustion of Local Remedies in the «travaux preparatoires»
of the European Convention on Human Rights, in RDI 1980, pgs. 73 e segs.

(®) Op. cit., pgs. 65 e 66 e segs., especialmente 85 e segs.

(®) DI SALVIA, Esaurimento, cit., pg. 33; e MERAVIGLIA, op. cit.,
pg. 48.
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tar a sua pratica nessa direc¢do tém sido decisivos dois factores:
primeiro, a remissdo do art. 26.° para o Direito Internacional
tem sido entendida como sendo para o Direito Internacional novo
ou moderno (**) e ndo para o que estava em vigor 4 data da
Convengdo, quatro décadas atras (°'); segundo, a actuacio de
moderna e arejada doutrina tem vindo a desmistificar a exaustdo
sempre que 0 queixoso ndo tenha ao seu alcance meios internos
acessiveis, céleres, eficazes e adequados para reparar a violagdo
aos direitos que a Convengdo lhe atribui e para obter a corres-
pondente indemnizagio (*?).

V — SUBSIDIARIEDADE E NAO EXAUSTAO

19. Do atras exposto extrai-se a conclusio de que o princi-
pio da exaustdo dos meios internos, tal como se encontra consa-
grado no art. 26.° CEDH, continua a valer como principio fun-
damental da Ordem Juridica criada & sombra da CEDH. E so6
deixara de ser assim quando o sistema de garantia dos Direitos
do Homem definido naquela Convencao se federalizar ¢ quando,
nesta conformidade, os cidaddos tiverem acesso directo ¢ ime-
diato a um Tribunal Europeu ou Internacional dos Direitos do
Homem (**). Esse dia, porém, ainda estd longe, mesmo se a
recente abertura dos Estados socialistas europeus ao ideal da sal-
vaguarda dos direitos e das liberdades dos cidaddos nos permite
augurar para durante esta década o alargamento da CEDH a novos
Estados e o reforgo dos mecanismos de protecgdo e de garantia
que ela estabelece.

(**) FAUSTO DE QUADROS, op. cit., pgs. 385 e segs.

(') Assim, MERAVIGLIA, op. cit., pg. 53.

(°2) V., por todas, as op. cits. de FROWEIN/PEUKERT, SCHAUPP-
-HAAG, GURADZE, VAN DIJK/VAN HOOF, COHEN-JONATHAN, SUDRE,
DI SALVIA, e CANCADO TRINDADE.

(%) Um dos contributos doutrindrios mais significativos para essa evolugido
possivel foi dado por K. WEIDMANN, Der Europdische Gerichtshof fiir Menschen-
rechte auf dem Weg zu einem europdischen Verfassungsgerichtshof, Colénia, 1985.
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Mas ndo € menos verdade que os muitos limites e as varias
excepgdes que o principio da exaustdo sofre na Ordem Juridica
da CEDH nos obrigam a ver nele um principio muito enfraque-
cido e de ambito bastante restringido. Isso resulta sobretudo das
novas concep¢bes acerca do papel da soberania estadual no
moderno Direito Internacional e também da necessidade sentida,
pela doutrina, pela prética da Comisséo e pela jurisprudéncia do
Tribunal, de se dar cada vez maior eficdcia, utilidade e celeri-
dade ao sistema de garantia dos Direitos do Homem criado pela
Convengéo.

Por isso, falar-se hoje em «exaustdo» é excessivo, tantos des-
vios aquele principio sofre na sua aplica¢do pratica e, por conse-
guinte, tantas sdo as portas abertas, na pratica, ao cidaddo para
que exer¢a o direito de queixa individual do art. 25.° CEDH sem
exaurir todos os meios internos abstractamente ao seu alcance.
De facto, a filosofia que rege hoje as relagdes entre os meios inter-
nos e os mecanismos da Convenc¢do é muito menos a da exaustio
dos meios internos do que a da subsidiariedade dos meios cria-
dos pela Convengdo. Isto ¢, faz hoje pouco sentido falar-se em
exaustdo dos meios internos quando este principio, embora con-
tinue a vigorar, apresenta tantos limites e tantas excepgdes; ao
contrario, é hoje mais rigoroso falar-se na subsidiariedade dos
meios da Convengdo em relagdo aos meios internos, para se dizer
com isso que o individuo terd acesso aqueles sempre que estes
ndo estiverem aptos a realizar de modo eficiente e eficaz a fun-

¢do de reparar a violagdo da CEDH e os seus efeitos. Estamos
assim perante uma concretiza¢do do pensamento defendido j4 h4

trinta anos pelo grande Mestre que foi Georg Dahm, e ao qual
J4 nos referimos atras, segundo o qual a protec¢do internacional
dos Direitos do Homem deve primordialmente ser vista como sub-
sididria em relagdo a proteccio estadual (*%).

Y Op. e loc. cits.
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VI — O PRINCIPIO DA EXAUSTAO NA ORDEM JURIDICA
PORTUGUESA

20. Depois de havermos estudado o principio da exaustdo
em termos abstractos, para o efeito de interpretarmos a primeira
parte do art. 26.° CEDH, iremos agora aplicar as nossas ante-
riores reflexdes ao caso portugués. Por outras palavras, vamos
ver como é que o principio da exaustdo, assim como se encontra
definido naquele preceito, deve ser respeitado na Ordem Juridica
portuguesa.

O sistema portugués de garantia dos direitos e das liberda-
des dos cidaddos é um sistema complexo, pesado e imperfeito.
Complexo e pesado porque, sobretudo por confronto com os mais
evoluidos sistemas estrangeiros — por exemplo, com 0s sistemas
alemdo, austriaco e britdnico —, se compde de muitos e dispares
meios graciosos e contenciosos, gerais e especiais, ordindrios e
extraordindrios, principais e acessérios, ainda por cima sujeitos
a diferentes regimes substantivos e processuais, o que complica
imenso a vida ao cidaddo. Imperfeito, por duas razdes: porque
0s meios graciosos e contenciosos funcionam lentamente, o que
origina grandes atrasos na protecgdo dos direitos e das liberda-
des e diminui a sua utilidade e a sua eficacia; e porque o cidaddo
portugués nio dispée dos meios mais eficazes que o Direito Com-
parado coloca ao dispor do individuo para a defesa dos seus direi-
tos e das suas liberdades, designadamente, a queixa constitucional.

Estas deficiéncias e estas limitagOes, estruturais e conjuntu-
rais, do sistema portugués de garantia dos direitos ¢ das liberda-
des, ndo podem deixar de ser levadas em conta quando aplica-
mos o principio da exaustdo a Ordem Juridica portuguesa. De
facto, um dos principios fundamentais que regem a interpreta-
¢do e a aplicagdo da CEDH é, como ja dissemos, o da igualdade
de tratamento dos cidaddos de todos os Estados partes na Con-
ven¢do. Para que a Convengdo seja respeitada quando assegura
aos cidaddos dos Estados membros o direito 4 ndo discriminagdo
ou 3 igualdade é necessdrio que ela, tanto na sua letra como no
seu espirito, comece por ndo discriminar e por, na sua aplicacdo,
tratar de modo igual todos os cidaddos dos varios Estados mem-
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bros (). Ora, se o principio da exaustdo fosse interpretado com
igual grau de rigidez em relagfio a um Estado que possui um com-
plexo, pesado, lento e imperfeito sistema de garantia dos direitos
e das liberdades dos cidaddos e em relagio a um Estado que pos-
sui um simples, eficiente e célere sistema congénere (recordemos
que na Alemanha Federal € na Austria, em regra, uma acgéo civel
Ou um recurso administrativo podem vir a ser julgados de fundo
numa instancia poucos meses apenas depois de terem dado entrada
no respectivo tribunal), estar-se-ia a desfavorecer, na aplicagdo
da Convengdo, o cidaddo do primeiro Estado, o que, repete-se,
infringiria a letra e o espirito da Convengio.

Por isso, os 6rgdos da Convengido, ao verificarem do res-
peito por um cidaddo portugués da regra da exaustdo antes de
ele lancar mao da queixa individual prevista no art. 25.°, ndo
poderdo deixar de levar em conta a situagio concreta do sistema
de garantia dos direitos e das liberdades na Ordem Juridica por-
tuguesa. Afinal, trata-se de mais uma manifestagdo dum princi-
pio elementar que preside a interpretagio e a aplicagdo da regra
da exaustdo, e ao qual j& nos referimos repetidamente atris: o
de que s6 em fun¢do das circunstincias de cada caso concreto
se pode dizer quais sdo, nesse caso, as exigéncias do principio
da exaustdo e se, especificamente, ele foi ou nio af respeitado.
Tem sido esse, alids, o entendimento constante tanto da Comis-
sdo como do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, como
mostramos acima.

Nada disso, porém, impede que, em abstracto, nos debruce-
mos sobre as hip6teses e as condigdes do respeito pelo principio
da exaustio na Ordem Juridica portuguesa.

21. No caso de o acto que infringe a Convengdo ser uma
norma legislativa (quer na forma quer no conteido), ao cidadao
caberd, como solu¢do normal, aguardar pelo acto administrativo
definitivo e executério que a aplique a ele. E, nessa hipdtese, a
exaustdo dos meios internos considerar-se-4 respeitada se o cida-

(>} FROWEIN/PEUKERT, op. cit., pgs. 305 e segs.
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ddo esgotar os meios contenciosos ordindrios que lhe sdo facul-
tados para a impugnac@o de um acto administrativo com os atri-
butos da definitividade e da executoriedade e atendendo ao tipo
concreto do acto em questdo.

Mas vamos supor que o acto administrativo ndo surge, ou
que ndo é preciso que surja para atinjir ou comprometer os direi-
tos do cidaddo porque a norma legislativa ja define a situacdo
juridica dos particulares em face do poder politico na matéria
concreta em causa: por exemplo, o acto legislativo que fixa os
valores de indemniza¢des por nacionalizagdes ou expropriagoes.
No caso de o interessado pretender suscitar a questdo da incons-
titucionalidade da norma e se em Portugal ao cidaddo fosse facul-
tado uma garantia do tipo da queixa constitucional ele teria de
lancar mdo desse meio para que ficasse respeitada a regra da exaus-
tdo. Mas, infelizmente, o nosso legislador constituinte tem mani-
festado aversdo a tal tipo de garantia. Por isso, entendemos que
nesse caso o cidaddo pode propor imediatamente a queixa pre-
vista no art. 25.° CEDH devendo considerar-se que observou a
regra da exaustdo.

De facto, ndo se podera opor ao nosso raciocinio o argu-
mento de o cidaddo poder, como dissemos, solicitar ao Provedor
de Justica que requeira ao Tribunal Constitucional a declaragéo,
com forga obrigatdria geral, da inconstitucionalidade, se esse for
o caso, dos preceitos que infrigem o direito reconhecido ao inte-
ressado pela CEDH (incluindo os seus Protocolos Adicionais, que
fazem parte integrante da Convengéo). E isso ¢ assim porque falta
a esse meio a caracteristica da acessibilidade, que atras exigimos
para os meios a exaurir, porque lhe falta a certeza, dado que
o Provedor de Justica ndo é obrigado a atender a solicitacdo do
interessado e pode, discricionariamente, recusar-se a requerer a
declaragdo de inconstitucionalidade ao Tribunal Constitucional.
Estamos, pois, perante um meio incerto e, portanto, ndo acessi-
vel, com seguranga, ao interessado.

Alias, se é verdade que o acesso do cidaddo aos tribunais
constitucionais é considerado, quer na pratica da Comissdo quer
na jurisprudéncia do Tribunal, um meio teoricamente a exaurir,
ndo o é quando esse acesso ndo se encontra na total disponibili-
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dade do interessado, como acontece na situagfio de que estamos
a tratar (°9).

22. Também o acesso ao Provedor de Justica, sejam quais
forem a forma que venha a revestir a peti¢do e o objecto desta,
néo ¢ um meio de exaustdo obrigatério em Portugal. Dos requi-
sitos atrds apontados a exaustdo faltam a esse meio as caracteris-
ticas da adequagdo e da efic4cia. De facto, do Provedor de Jus-
tica o cidaddo nao pode em Portugal esperar a remocdo da Ordem
Juridica do acto que viola um seu direito reconhecido pela CEDH
pela simples razdo de que o Provedor de Justica ndo dispde entre
nds de competéncia para o efeito.

23. Suponhamos agora que o interessado pede ao Prove-
dor de Justica que requeira ao Tribunal Constitucional a decla-
racdo, com forga obrigatoria geral, da inconstitucionalidade da
norma legislativa que atinge os seus direitos, quando, como vimos,
em nosso entender ndo tinha que o fazer para se poder queixar
a Comissdo. E imaginemos também que o Tribunal Constitucio-
nal decide no sentido de nio se pronunciar pela inconstituciona-
lidade das disposicdes legislativas em causa, subsistindo, portanto,
a infracgdo daquelas disposi¢des 2 Convengdo. Pergunta-se: vale
0 acordéo do Tribunal Constitucional como «deciso (...) defini-
tiva» para os efeitos da contagem do prazo da queixa, nos ter-
mos da parte final do art. 26.° CEDH? Respondemos pela nega-
tiva. Se o requerimento do Provedor ao Tribunal Constitucional
nao era um meio de exaustio obrigatério — pelas razdes acima
expostas — parece-nos curial que o acérdio obtido daquele
Tribunal ndo pode ser considerado decisio «definitiva» para
os efeitos daquele preceito da Convengdo. Isto quer dizer que,
num caso destes, estamos perante uma infrac¢do continua & Con-
vencdo, ndo havendo, por isso, prazo para a apresentacio da
queixa.

(*) FROWEIN/PEUKERT, op. cit., anotagdes 17-20 ao art. 26.°. V. tam-
bém supra, n.° 13.
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24. Mas imaginemos agora que o acto que infringe a CEDH
ndo é um acto legislativo mas, sim, um acto administrativo. Se
esse acto ndo for definitivo e executdrio ndo restam duvidas de
que o principio da exaustdo imporia, para comegar, que o inte-
ressado obtivesse, através das vias graciosas de impugnagdo, o
acesso ao contencioso administrativo, nos termos em que essa
matéria se encontrasse disciplinada no respectivo Direito interno.

No caso de o acto que infringe a CEDH ser um acto admi-
nistrativo definitivo e executdrio, entdo a regra da exaustao impoe
que se esgotem os recursos ordinarios adequados a obtengdo da
anulacdo (ou declaracdo da nulidade ou da inexisténcia juridica)
do acto e para o que em Portugal, como ¢ sabido, nem sempre
se facultam trés instincias ao recorrente.

N&o hd que exaurir, em nossa opinido, 0s recursos extraor-
dindrios, exactamente porque nio sdo essenciais — e ja vimos
que os meios ndo essenciais ndo se encontram abrangidos pela
regra da exaustéo.

Também nao nos parece de exigir, e pela mesma razao, que
se esgotem os chamados meios acessorios.

Mas se, esgotada a ultima instincia dos tribunais adminis-
trativos, subsistir a questdo da inconstitucionalidade da norma
a sombra da qual foi praticado o acto que infringe a Convengdo,
nesse caso a exaustdo impOe que, como se encontra regulado pelo
Direito interno portugués, se «recorra» (entre aspas, porque niao
se trata de um recurso em sentido préprio) para o Tribunal Cons-
titucional.

Uma questdo que se pode colocar especialmente quanto a
um acto administrativo definitivo e executorio que viole o direito
4 propriedade privada assegurado no art. 1.° do 1.° Protocolo
Adicional a CEDH (por exemplo, um acto de expropriagéo,
melhor dito, de declaragdo de utilidade publica para expropria-
¢d0) é a de saber se, para que a queixa individual seja admitida
pela Comissdo, o interessado deverd langar previamente mio de
uma acc¢do de declaragdo da propriedade. Respondemos, sem hesi-
tar, pela negativa. De facto, essa ac¢do é inadequada para se obter
o resultado pretendido pelo expropriado e que é o da anulac¢io
do concreto acto administrativo da declaragdo de utilidade publica,
anulacdo essa que apenas se pode obter através de um recurso
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contencioso de anulagio — e nunca por intermédio de uma acgio
declarativa da propriedade. E j&4 mostramos atrds que um dos
requisitos dos meios a exaurir consiste na sua adequacio ao resul-
tado pretendido, resultado esse que, por sua vez, se traduz na
remocao, da Ordem Juridica, da violagio da Convengio e dos
seus efeitos.

25. Uma outra hipétese a considerar aqui consiste em se
averiguar se também se deverd exaurir a acgdo por responsabili-
dade civil extracontratual contra a pessoa colectiva publica a que
pertence o 6rgdo ou agente autor da infrac¢do 4 CEDH.

Mais uma vez, a nossa resposta é negativa. Também este meio
nao ¢ adequado a remogdo da violagdo do direito do interessado,
€ portanto ndo tem de ser exaurido como condi¢do de admissdo
da queixa prevista no art. 25.° CEDH. De facto, bem vistas as
coisas, aquela ac¢do permitira ao interessado obter uma indem-
nizacdo pelos prejuizos resultantes da violagdo; mas néo lhe vai
remover da Ordem Juridica a prépria violagdo, seja qual for a
forma que esta tenha assumido. Mais uma vez é a falta de ade-
quacgdo e de idoneidade, a ineficdcia dum meio para permitir ao
interessado obter a remogio da violagdo da Convengdo que vio
justificar a dispensa da sua exaustdo. Sem prejuizo do que adiante
acrescentaremos a isto.

26. Debrucemo-nos agora sobre a hipétese que, infelizmente,
mais vezes dispensara em Portugal a exaustio dos meios inter-
nos. Estamos a pensar no atraso da justica. A remogdo da viola-
¢do e dos seus efeitos exige que, quando o lesado langou mio
de um meio contencioso, a sentenca do tribunal transite em jul-
gado a tempo de produzir plenamente aquela consequéncia, por-
tanto, a tempo de ser 1til e eficaz. Como é obvio, a Convengio
ndo fixa qualquer prazo maximo para a duragdo do processo,
ja que ele variard conforme os casos; ela limita-se a exigir, no
art. 6.°, que o processo seja julgado «num prazo razoavel». Saber-
-s¢ quando € que o prazo deixou de ser razogvel é algo que s6
se poderd decidir em cada caso concreto. Mas seguramente nio
€ razodvel, para a decisdo de um processo judicial, um prazo da
ordem dos 3 ou 4 anos numa mesma instincia ou dos 7 ou
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8 anos nas trés instancias, sobretudo se o exame do caso con-
creto nos mostrar que esse prazo podia ter sido encurtado, se
ndo muito encurtado, ou devido a simplicidade do pleito, ou por
um comportamento mais diligente do Tribunal (°’), ou por uma
muther cooperacio da Administragdo com a Justi¢a (*%), ou, em
geral, por um melhor funcionamento do sistema judiciario. Nes-
sas circunstancias o interessado ndo é obrigado, sem qualquer
duvida, a esperar pelo termo do processo ou pelo proferimento
duma sentenga com transito em julgado, podendo antes disso lan-
¢ar mao da queixa individual do art. 25.° CEDH. Mais: o atraso
do processo, nos termos referidos, da lugar a duas infracgdes auto-
nomas a Convengdo, como atras mostramos, resultantes da vio-
lagdo dos arts. 6.° n.° 1 e 13.° CEDH. E essa, alids, a pratica
da Comissdo, secundada pela jurisprudéncia do Tribunal (*).

27. Para terminar, concentremo-nos sobre duas situagoes
curiosas que podem levar a dispensa da exaustdo dos meios inter-
nos em Portugal.

(") Temos, para este efeito, exemplos de comportamento menos diligente da
parte do Tribunal quando este se entretem em formalidades repetitivas ou, de algum
modo, inuteis; quando nido observa os prazos processuais ainda que, como vimos
pela préatica da Comissdo, por «excesso de servigo»; quando ndo toma a iniciativa
de promover o andamento, tdo rapido quanto possivel, do processo rumo ao seu
julgamento.

(" Por exemplo, hd manifestamente incumprimento do dever de a Adminis-
tragdo cooperar com a Justiga quando ela, sem justificacdo procedente, ndo remete
atempadamente aos tribunais administrativos, em processo contencioso, 0 processo
instrutor e demais elementos solicitados pelo Tribunal. A situagdo agrava-se quando
esse incumprimento é reiterado ou quando o Tribunal ndo faz atempadamente uso,
podendo fazé-lo, da faculdade que lhe é conferida pelo art. 11.° maxime n.° 2 da
Lei de Processo nos Tribunais Administrativos, aprovada pelo Decreto-Lei n.° 267/85,
de 16 de Julho. Temos também violagdo do dever de a Administragdo cooperar
com a Justica quando, por exemplo, a P.S.P. ou a G.N.R. instréem mal, por pura
negligéncia, simples autos de acidentes de viagdo, o que vai gerar sensiveis atrasos
no julgamento dos respectivos processos por causa da deficiéncia na sua instrugdo. Em
casos deste género ndo s fica dispensada a exaustdo, nas condigdes descritas no
texto, como também, e conforme as circunstancias do caso, estamos perante infrac-
¢Oes, porventura até infracgbes agravadas, dos arts. 6.° n.° 1 e 13.° da Convengao.

(*®) Por todos, FROWEIN/PEUKERT, op. cit., anotacbes aos arts. 6.°
n.°1eli3.°
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No quadro da remissdo do art. 26.° CEDH para os princi-
pios do Direito Internacional dissemos atrds que este consente
no desrespeito da exaustdo sempre que os tribunais superiores
do Estado em causa tiverem uma jurisprudéncia constante con-
trdria & pretensdo do cidaddo lesado. Ora, tomemos como exem-
plo as indemnizag¢bes devidas por expropriagées por utilidade
publica. E um facto notdrio, bem conhecido quer da doutrina
quer dos praticos do Direito e comentado depreciativamente em
manuais e artigos da especialidade, que, de um modo geral, os
nossos tribunais comuns, de qualquer instancia, possuem tradi-
cionalmente uma jurisprudéncia restritiva, nalguns casos forte-
mente restritiva, em matéria de fixacdo de indemnizag¢6es a arbi-
trar por expropriagdes. Neste caso, as imposi¢Ges mais elementares
dum Estado de Direito, e concretamente a exigéncia constitucio-
nal de que a cada expropria¢do caiba uma «justa indemnizac¢do»
(art. 62.° n.° 2 da Constitui¢do), tém vindo a ser letra morta para
a generalidade dos nossos tribunais comuns. Dai que sejamos da
opinido que, enquanto esta constancia se mantiver na nossa juris-
prudéncia, e, segundo as exigéncias do referido principio de Direito
Internacional, particularmente na jurisprudéncia dos nossos tri-
bunais superiores, o individuo que se sinta lesado no seu direito
a uma justa indemnizagdo, que lhe é conferido pelo art. 1.° do
1.° Protocolo Adicional & CEDH (!%), pode queixar-se de ime-
diato & Comissdo, sem exaurir meios internos, que se sabe a par-
tida que sdo ineficazes e insuficientes para se alcangar o resul-
tado pretendido.

Esta € a primeira das duas situagbes que tinhamos em vista.
Pensemos agora na segunda, que nio anda, alids, longe dela.

Explicdmos atras por que é que entendemos que a accdo de
responsabilidade civil extra-contratual contra a pessoa colectiva
piblica a que pertence o érgdo ou agente autor da infracgdo ao
direito reconhecido ao interessado pela Convengdo ndo constitui
um meio a exaurir no nosso Direito. Agora diremos que, mesmo
que em abstracto se pense que aquela acgdo deve ficar abrangida

(*%)  Assim, e por todos, FROWEIN/PEUKERT, op. cit., especialmente as
anotacbes 48 e 49 ao preceito em causa.
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pelo principio da exaustdo, ela terd, na mesma, que representar
uma excepc¢do a exaustdo e por um motivo diferente.

De facto, sabe-se que os nossos tribunais aceitam com muita
relutancia o principio da responsabilidade extra-contratual da
Administracdo e que, mesmo quando o aceitam, por sistema arbi-
tram nesse caso ao lesado uma indemnizacgio que fica muito longe
da reparagio compensatdria dos prejuizos que a indemniza¢ido
deve proporcionar. Ndo obstante possuirmos na nossa Constitui-
¢d0 um preceito largamente generoso na matéria — o art. 22.° —,
os nossos tribunais tém tido alguma dificuldade em aceitar que
o principio da responsabilidade da Administracdo mais ndo ¢é do
que um coroldrio do préprio principio da subordinacdo da Admi-
nistracdo a lei. Basta ler as colectdneas de jurisprudéncia para
facilmente nos apercebermos desse comportamento dos nossos
tribunais.

Ora, se o lesado conseguir demonstrar que a ac¢do de res-
ponsabilidade extra-contratual da Administracdo ¢ inadequada
A reparac¢do dos prejuizos por si sofridos porque existe nos tribu-
nais uma jurisprudéncia constante que ¢ contraria a obtengdo por
essa via de uma indemnizacgio justa, ele ndo terd, também por
esta razdo, que esgotar aquela ac¢do e podera socorrer-se direc-
tamente da queixa individual prevista na Convengao.

28. O exame que acabamos de levar a cabo da aplicacdo
do principio da exaustdo 4 Ordem Juridica portuguesa confir-
mou as grandes conclusdes a que chegdramos nas paginas ante-

riores deste trabalho. Ou seja, essa aplicagdo estd dependente das
caracteristicas especificas de cada Ordem Juridica nacional; den-
tro desta, encontra-se condicionada pela concreta adequacio ¢
eficacia dos meios internos para facultarem ao lesado a remocgao
da violacdo & Convencdo e dos seus efeitos; e, sobretudo, estd
limitada pelas circunstdncias peculiares de cada caso concreto.
O que quer dizer — repetimo-lo uma vez mais — que, ndo obs-
tante o principio da exaustdo dos meios internos se traduzir num
principio fundamental do sistema juridico criado pela CEDH para
a salvaguarda dos direitos e das liberdades dos cidaddos, s6 perante
o condicionalismo de cada caso concreto é que se podera dizer
se efectivamente hd meios internos a exaurir e quais eles sio —
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mesmo que em teoria € em abstracto os haja. Desta forma nio
se estd a desrespeitar a Convengdo; pelo contrario, estd-se, sim,
a cumprir escrupulosamente o seu espirito, que manda assegurar
uma rapida, util e eficaz garantia aos direitos e as liberdades que
ela na sua letra reconhece aos cidaddos dos Estados outorgantes,
garantia essa que tantas vezes impord que o lesado lance mio
da queixa individual do art. 25.° CEDH sem previamente esgo-
tar os meios juridicos internos que teoricamente se encontram
ao seu dispor.

Lisboa, 10 de Marco de 1990.



