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1. O desafio ao direito (penal) positivo

No julgamento de Nuremberga, em que se discutia a responsabilidade
penal pela morte de cerca de seis milhdes de judeus, a dado momento, a defesa
germanica avangou com um argumento juridico de peso: “Um juiz ndo é quem
promulga leis, senfo quem as faz cumprir”. Este argumento, levado a sério,
poderia conduzir & absolvi¢do dos acusados porque, por um lado, estes ter-se-do
limitado a cumprir leis aprovadas democraticamente e, por outro, as suas condutas
ndo seriam consideradas criminosas a luz do direito positivo alemfo. Mas o
juiz ndo se fez rogar e respondeu com uma afirmagéo inquietante que serve de
mote para a nossa reflexdo: “Se os homens nio sdo responsaveis dos seus atos,
terd vocé que mo explicar”. José RamonAyllon comenta esta situagdo, dizendo
que “também se trata de uma reflexdo sobre os limites do positivismo juridico e
sobre a necessidade de um direito natural universal e inviolavel”2. E sabido que

1 " Este texto tem como suporte a intervengdo feita no Seminario Luso-brasileiro da UNIVALI,
que decorreu nos dias 1 e 2 de Outubro de 2012, sobre Direitos Humanos e Tutela Juridica
na Era da Transnacionalidade, e que foi entretanto para publica¢do na Editora Jurud, sob o
titulo “Tutela juridica dos direitos humanos: uma visdo transconstitucional”. Nele, no entanto,
introduzem-se algumas alteragdes, ndo s6 de forma, mas também substanciais, atendendo, por
um lado, 4 necessidade da sua actualizagéo, e por outro, a um enfoque mais atento a problematica
juridico-penal.

2 Sobre a alusdo ao julgamento de Nuremberga, a luz da relagéo entre liberdade e responsabilidade
na perspectiva aristotélica, e sobre o comentario respetivo, veja-se Jost RamoN AYLLON, Aristdteles.
Etica, version resumida y comentada, Madrid: Palavra, 2011, p. 63.
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o Tribunal de Nuremberga acabou por condenar os responsaveis nazis, ndo por
aplicagfo do direito positivo alemdo, mas de principios universalmente aceites,
no sentido de que tais condutas seriam penalmente censuraveis.

Existem outros exemplos de direito penal internacional, como foi o caso dos
julgamentos de Téquio, da ex-jugoslavia, do Ruanda, e praticamente todos aqueles
que existiram antes do Tribunal Penal Internacional, em que se julgaram factos
considerados criminosos, nfo a luz do direito positivo desses Estados, mas de
principios que, numa expressao, se podera designar por direito penal costumeiro3.
E esse direito esta inclusivamente reconhecido em alguns ordenamentos juridicos.
Por exemplo, a Constitui¢do portuguesa enuncia no artigo 29.°, n.° 1, o principio
da legalidade para o direito penal — “Ninguém pode ser sentenciado criminalmente
senfo em virtude de lei anterior que declare punivel a agdo ou a omiss@o, nem sofrer
medida de seguranga cujos pressupostos ndo estejam fixados em lei anterior” —,
mas admite no n.° 2 do mesmo artigo “a puni¢éo, nos limites da lei interna, por agdo
ou omissdo que no momento da sua pratica seja considerada criminosa segundo
os principios gerais de direito internacional comummente reconhecidos”. Uma
tal solugfo permite evitar a impunidade de crimes considerados universalmente
graves. Afasta por isso uma situagdo de injustica. Podemos ver também aqui o
enunciado do principio da legalidade para o direito internacional, claramente com
um outro sentido, ou seja, o de que o termo lei (/ege) inclui também o direito
(internacional) costumeiro4. Mas nio sera de todo descabido reconhecer que,
mesmo assim, a intervencdo penal justificar-se-4 nestes casos apenas por razdes
de justica e ndo por obediéncia estrita ao principio da legalidade (quando impde
a existéncia de uma lei prévia e escrita que tipifique a conduta).

Em face disto, seria tdo imprudente afirmar que o direito natural ou o
iuscogens (“principios gerais de direito internacional comummente reconhecidos”,
como enuncia a CRP no artigo 8.°, n.° 1) ndo tem qualquer relevancia para a
defesa dos direitos humanos, incluindo a sua tutela penal, como, a esta luz, seria
exagerado considerar o direito penal positivo dispenséavel.

Mas, enquanto outros direitos, incluindo alguns fundamentais, sobretudo de
segunda e terceira geragdes, podem ser concebidos exclusivamente por via legal,
independentemente de quaisquer outros fundamentos, os direitos humanos, pela
sua radicalidade, preexistem a norma escritas. Na verdade, atendendo a sua raiz, os

3 A expressdo baseia-se numa outra de Fiuereno Dias, Direito Penal. Parte Geral. Questoes
Fundamentais. A Doutrina Geral do Crime. Tomo I, 2.* edigdo, Coimbra: Coimbra Editora,
2007, p. 179, referindo-se ao “direito (internacional) costumeiro”.

4 Tese defendida por Ficuerepo Dias, op. cit., p. 179.

5  Nesse sentido, Javier HErvapa, Critica Introdutéria ao Direito Natural, Trad. deJoana FERREIRA
pa Siva, Porto, 1990, p. 77-78. Mais desenvolvidamente, sobre o seu pensamento, veja-se o
nosso O Direito Penal Europeu. De “Roma” a “Lisboa” — Subsidios para a sua Legitimagdo,
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direitos humanos sdo demasiadamente importantes para nao ficarem dependentes
de normais escritas que os reconhegam. N&o que estas possam ser dispensadas,
como veremos adiante. Mas no sentido de que ¢ da sua natureza que eles se impdem
e ndo de uma qualquer construcdo filosofico-politica. Por isso, ao contrario do
que consideraram os delegados belgas e chineses, na Comissdo encarregada de
redigir a Declara¢do Universal dos Direitos do Homem, a referéncia a natureza,
mais ndo era que o reconhecimento do fundamento antropoldgico dos direitos
humanos, ou seja, de que, apesar de se converterem em normas juridicas escritas,
como era o caso da Declaragdo, eles nfo derivavam a sua esséncia “de um qualquer
convencionalismo ou contrato social’.

O que se pretende com isto ndo ¢ tomar partido sobre a fundamentagéo
dessa natureza. O que pretendemos é demonstrar que, pela natureza dos direitos
humanos — razdo ontoldgica —, ou seja, por se referirem a dignidade da pessoa
humana, eles entram no comum denominador axioldgico, no pathos universal,
antes mesmo de entrarem no direito positivo. E, deste modo, se néo se cair num
certo relativismo juridico, eles estardo acima de qualquer precariedade.

2. Transnacionalidade criminal e consideracio metaconstitucional da
proteccéio dos direitos humanos

Quando se fala na protec¢io criminal de direitos humanos, imediatamente
nos vem a ideia a questdo da definigdo da tipologia de crimes. S0 normalmente
crimes transnacionais, que afrontam os direitos humanos independentemente
da nacionalidade das vitimas, que estdo em causa. Olhando, por exemplo, para
o Tratado da Unido Europeia, é facil percebermos de que tipo de criminalidade
falamos e qual a sua dimensdo. O artigo 83.° do Tratado sobre Funcionamento da
Unigo Europeia (TFUE) refere-se a “dominios de criminalidade particularmente
grave com dimensdo transfronteirica que resulte da natureza ou das incidéncias
dessas infrac¢Ges, ou ainda da especial necessidade de as combater”, tais como
“terrorismo, trafico de seres humanos e exploragéo sexual de mulheres e criangas,
trafico de droga e de armas, branqueamento de capitais, corrup¢éo, contrafaccéo
de meios de pagamento, criminalidade informatica e criminalidade organizada”.
A Unido Europeia esta tdo preocupada com este fendmeno que néo hesitou em
proclamar no artigo 67.°, n.° 3, do TFUE, como objectivo méximo, “um elevado
nivel deseguranca”, adoptando “medidas de prevencdo da criminalidade,do
racismo e da xenofobia e de combate contra estes fendmenos”. E, tudo isto,

Lisboa: QuidJuris, 2009, p. 102 e ss.

6  Cfr. GongaLo PortocarrERO DE ALMEDA, “A fundamentagéo dos direitos humanos e a enciclica
o Redentor do Homem”, in Anténio Barbas Homem et. al., (Org.s), Jodo Paulo II e o Direito.
Estudos por Ocasido do 25.° Aniversdrio do seu Pontificado, Lisboa: Principia, Publicagdes
Universitarias e Cientificas, 2003, p. 74 e nota 21.
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afinal, porque a “Unifo constitui um espago de liberdade, seguranga e justica, no
respeito dos direitos fundamentais e dos diferentes sistemas e tradi¢des juridicos
dos Estados Membros™.

Tanto o tipo de criminalidade em jogo, com dimenséo transfronteirica,
como o seu potencial ofensivo que vai muito para além dos limites de cada Estado
e da propria Unido Europeia, leva a que sejam admissiveis e desejaveis medidas
igualmente transnacionais, que, por um lado, respeitem os direitos fundamentais, e,
por outro, respeitem as tradigdes constitucionais dos Estados. Trata-se claramente
de uma visdo transnacional do crime e das medidas para o seu combate que,
como veremos de seguida, tem de ir acompanhada de uma vis&o que nio pode ser
meramente estadual, o que o mesmo ¢ dizer, meramente constitucional, mas que
tera de ser transestaduale transconstitucional. E esta visio que procuraremos expor
de seguida como a via mais adequada para lidar com o fendmeno da criminalidade
transnacional e a protec¢do dos direitos humanos.

Se quisermos um exemplo claro deste fenomeno, hodiernamente, podemos
convocar o terrorismo. O terrorismo ndo ¢ seguramente uma consequéncia da
modernidade ou da p6és-modernidade, mas afirma-se hoje de modo particularmente
forte como um fendmeno transnacional com a emergéncia da sociedade global
e de risco e com a acentuagio de motivagdes culturais e religiosas. O crescente
e ininterrupto fluxo de informacdes, bens, pessoas, dinheiro e ideiascontribui
para o desenvolvimento deste fendmeno, potenciando-o. Ao que se junta o
multiculturalismo como fenémeno em expansio numa sociedade cada vez mais
aberta. A heterogeneidade cultural, por um lado, a globalizac#o cultural, por outro,
e daqui uma incessante necessidade de um entendimento intercultural, resulta,
ndo raras vezes, em conflitos, em especial aqueles de particular gravidade como
o terrorismo, com clara dimens&o transnacional. Que resposta para este tipo de
fendmeno? Em que lugar se coloca a protecgéo dos direitos humanos? Mas, acima
de tudo, que critérios juridicos para essa tarefa?

Uma efectiva proteccdo dos direitos humanos perante criminalidade deste
tipo, com dimensdes e efeitos transnacionais, tem de ser igualmente transnacional.
Nao pode ficar dependente, nem do que os ordenamentos juridicos de cada Estado
proclamem, nem mesmo do que as Constitui¢des determinem sobre esta matéria.

Por isso, para nés, mesmo que a Constitui¢do de um Estado proclame os
direitos humanos, essa proclamag@o nfo passa do reconhecimento de algo que
tem, por si, independentemente dessa prescri¢éo juridica, categoria suprema. Dito
de outro modo, tendo em conta o radical humano que fundamenta os direitos
humanos, a sua fundamentaco ha-de ser metaconstitucional. E, assim sendo, em
principio, vem a ser o direito natural, que a nosso ver comunga desta caracteristica
translegal ou metaconstitucional, que se oferece como instncia interpretativa dos
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direitos humanos?. Ndo tanto, como se vé, como fonte imediata — porque esta ha-
de ser o direito positivo —mas como instincia interpretativa do direito positivado.

Mas, sendo assim, por que razdo é que os Estados nio deixam de
positivar estes direitos e, ao nivel supranacional, eles vém a estar consagrados
positivamente, como sucede na Declaragdo Universal dos Direitos do Humanos? A
resposta imediata parece evidente: dada a sua importéncia, eles ndo podem deixar
de estar previstos em lei. Na verdade, sobretudo nos sistemas de tradi¢io romano-
germanica, ou de civil law, a sua ndo consagracéo legal seria, no minimo, estranha.

Mas existe outra razdo, esta muito ligada ao direito penal, terreno para
onde queremos trazer o tema: a certeza juridica, a seguranca juridica, sobretudo
para o aplicador da lei. Por exemplo, na area do direito penal internacional,
apesar da validade do direito costumeiro, ndo deixou de se caminhar no sentido
da positivagdo dos crimes, tal como sucedeu com o Estatuto do Tribunal Penal
Internacional. E isso porque se reconhece que um direito penal assente no costume
“ndo deixa de trazer problemas graves a exigéncia de determinabilidade das
condutas puniveis™s.

E, na verdade, como ja tivemos oportunidade de manifestar em outro
escrito?, a aplicagdo diretade principios, como, por exemplo, do direito natural,
na tutela penal seria muito problematica. Essa aplicago ficaria nas mios de uma
entidade judiciaria que, em ultima instancia, fixaria o conteido concreto dos
principios, com todos os inconvenientes que isso haveria de ter. Em primeiro
lugar, por ndo haver uma concegfo univoca desses principios. Depois, porque
ndo haveria uma entidade que definisse aquilo que para o direito natural deve ser
crime ou ndo. E a nosso ver nem tem de haver. Porque a sua eventual utilidade
para o direito penal — julgamos — néo pode estar na sua aplicag¢do direta, sem a
existéncia de um direito positivo que, por obediéncia ao principio da legalidade,
diga o que ¢ crime. A sua utilidade estard no modo como ele deve ser encarado
em relagdo ao direito positivo, seja ele penal ou ndo, isto é, enquanto instincia
interpretativa, que fixa os limites positivos e negativos da intervengdo penal.
Instancia interpretativa, no entanto, que preexiste a Constitui¢do e que, portanto,
se ha-de manifestar no momento da consagracdo das normas constitucionais
que servirdo de referéncia a eleicdo dos bens juridicos dignos de tutela penal.
E, finalmente, instdncia interpretativa para o legislador ordinario quando, ao

7  Neste particular, em plena concordancia com Pauro Cunua, O Ponto de Arquimedes. Natureza
Humana, Direito Natural, Direitos Humanos, Coimbra, 2001, p. 94 e ss. quando o Autor afirma
que o direito natural «funcionara ndo como chave-gazua de abertura facil de todas as portas em
todo o hicetnunc, mas como permanente interrogagdo, instdncia problematizante, critica, do
direito positivoy.

8 Cft. Ficuerepo Dias, op. cit., p. 179, apoiando-se nas conclustes de Susan Lamb.

9  Cfr. Mirio Montg, O Direito Penal Europeu, op. cit., p. 104 ¢ ss.
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tipificar os crimes, a partir da Constitui¢do, tenha em conta que a formulacéo dos
direitos humanos tem um conteudo que, pela sua radicalidade, precede a propria
Constituigdo. Atender a esse contetido € pois absolutamente incontornavel.

Dito isto, daqui derivam consequéncias. Por exemplo, quando se proclama o
direito a vida, este direito existe independentemente da sua consagracéo legal. Seria
um absurdo julgar-se que alguém tem direito a vida porque outrem lhe confere
esse direito. O direito a vida ¢ algo que existe independentemente da atribuicdo
por outrem, mesmo que sob a forma juridica. Existe simplesmente porque é
humano. Radica na propria natureza do ser humano que ele tenha direito a viver.
E isto é uma dimensfo que tanto se aplica no nascimento como na morte. Por
isso, qualquer lei que imponha a morte ou limite o direito a vida é, em principio,
injusta. Obviamente que com isto néo se afirma o caracter absoluto dos direitos
humanos, ¢ nem mesmo do direito a vida. Em certos casos, como ¢ exemplo
recorrente o da morte por legitima defesa, obviamente que a negacio da vida de
alguém vem a estar justificada juridicamente. Por isso, teremos de admitir que
mesmo no plano metaconstitucional se admite a restricdo dos direitos humanos
por razdes que a possam fundar. Por exemplo, quando se trata de proteger outros
direitos igualmente valiosos, como € o caso da vida.

A este proposito, pode mesmo chegar-se a situagdes-limite, dificeis de
resolver. Por exemplo, no &mbito do terrorismo, pode questionar-se a legitimidade
de comportamentos que restrinjam direitos humanos e que no se enquadrem num
direito processual penal justo (dueprocess), se com isso se visar a defesa de outros
direitos humanos, como o direito a vida. Neste caso, ¢ sempre dificil saber se seria
admissivel a coac¢do ou até a tortura de terroristas para salvar vidas humanas que
estejam na eminéncia de serem ceifadas por actos terroristas, quando aqueles meios,
em principio, impensaveis numa ordem juridica democratica, se revelarem como o0s
unicos para evitar a morte de cidaddos inocentes. Nao se trata da defesa do direito
penal de inimigo, mas, pelo contrario, de um direito penal de cidad&os que tenha em
conta as particularidades deste tipo de criminalidade. Por isso, nos parecem muito
pertinentes as palavras de Fernanda Palmal9, a este propdsito: “A modera¢do com
que o sistema penal de um Estado de Direito democratico deve intervir, sob pena
de se tornar num direito penal dos inimigos, ndo pode significar que o problema
do terrorismo nfo deva ter tratamento juridico-penal, sendo remetido para o puro
campo da ac¢do politica, nem muito menos que o terrorismo seja toleravel. Ou seja,
os Estados ndo podem deixar de se interpelar sobre 0 modo como devem actuar na
protecgdo da vida e, em geral, dos direitos humanos, de inocentes, contra ataques
desproporcionadamente inaceitaveis. Como questiona a Autora “N@o estard a

10 FernanDa Pama, “Crimes de terrorismo e culpa penal”, in Liber Discipulorum para Jorge de
Figueiredo Dias, Coimbra, Coimbra Editora, 2003, p. 253.
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defender a vida e outros bens essenciais dos cidadios e de todas as pessoas o Estado
que apenas juriscicizar um ‘direito penal politico’ ou ‘especial para os inimigos’, em
vez de integrar ainda no &mbito dos seus critérios normativos, a partir dos respectivos
fundamentos ultimos, aquelas situagdes e aqueles agentes, ndo cedendo ao perigo
de se descontrolar na utilizacdo do poder sob a forma de Direito?”11.

Certo € que, se no plano juridico-positivo, e até mesmo constitucional, se
admitisse a restricdo de direitos humanos por razdes insuscetiveis de ponderagéo
com o valor desses direitos, obviamente que tais normas seriam no minimo
injustas, apesar de legais. Por isso, ¢ muito discutivel a aceitagdo da pena de morte.
Mesmo que os seus defensores aleguem que interesses superiores justificam a
aniquila¢do de uma pessoa, a nosso ver, esses interesses ndo chegam a ter a mesma
categoria que tem o direito a vida, ou seja, ndo comungam da mesma natureza
do direito a vida, porquanto, este direito é imanente ao homem, transcende
qualquer construggo juridica, politica ou filosoéfica, enquanto que a seguranga ou
a liberdade ou até a justiga, dimensdes elevadas que poderiam ser invocadas para
justificar a pena de morte, ndo chegam nunca a concorrer com o direito a vida.
Isto, no plano juridico, reflete-se desde logo no principio da proporcionalidade.
Seria desproporcional uma pena de morte para proteger interesses que, por muito
valiosos que fossem, jamais justificariam a violagfo do direito a vida.

Mas se nos direitos humanos € imprescindivel uma concegéotranslegal para
a sua fundamentagio e para a sua prote¢do, isso quer dizer que se tem de seguir
essa via para todo o direito? Obviamente que ndo. Porque, na nossa concegio, ndo
¢ dispensavel a sua positivacdo. O que, no entanto, tem de relevante aderir a uma
visdio deste tipo € que esta positivagio e tudo o que dela decorretornar-se-4 injusta
quando ultrapassar os limites imanentes a tais fundamentos. O direito natural
podera funcionar entio como uma insténcia interpretativa do direito positivo. E
isto, nos direitos humanos, revela-se indispensavel.

3. Jushumanismo e principio de justica
Quer isto dizer, entfo, que, para defender os direitos humanos, tem de se
ser jushumanista?12 Em principio sim. A questdo estd no modo como se encara o

11 Idem, p. 254.

12 Pauro Cunma, “Jusnaturalismo e jushumanismo. O desafio da Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadio de 1789”, in Pauro Cunua (Org.), Direitos Humanos. Teorias e Prdticas,
Coimbra: Almedina, 2003, p. 49, vai mais longe e afirma que “néo se pode ser jushumanista
fundamentado sem se ser jusnaturalista (ou, ao menos, independentemente do rétulo, se ndo
se for ndo-positivista), nem se pode ser jusnaturalista consequente se ndo se for defensor, até
um militante, pelos direitos humanos (ou, ao menos, um defensor dessa acgdo pratica)”. E
conclui, dizendo que, “[a] opgdo que consideramos integral e coerente &, pois, a de jusnaturalista
jushumanista ou de jushumanista jusnaturalista”.
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jushumanismo. Que ele deva ser pressuposto para a defesa dos direitos humanos,
€ algo que nos parece indiscutivel. O contrério, alids, seria estranho. Que ele
deva ser o fundamento para essa defesa, cremos que vem a ser muito discutivel,
sobretudo quando se esgota numa concepgio redutora e relativa do homem. E que
o relativismo na defesa dos direitos humanos pode significar a perda do nomos
essencial a defesa dos direitos humanos.

Daqui decorre que em todas as correntes — sejam mais jusnaturalistas
ou positivistas — a defesa dos direitos humanos hé-de ser um designio, mas nio
necessariamente da mesma forma e com os mesmos resultados. Tudo est4, afinal,
em atingir o verdadeiro nomos juridicol3. S6 que esse nomos, independentemente
de provir de uma conveng&o ou da natureza das coisas, ha-de ter um Aumus. E é
esse himus que ndo ¢ igual em todas as correntes, nem mesmo as jusnaturalistas,
que, por ser assim, ha-de comportar espagos de resultado diversos.

Para termos uma ideia do que dizemos, os crimes de motiva¢io cultural
ou, nesta sede com maior propriedade, de motivagao religiosa, atentando contra
a liberdade e contra valores supremos dos homens, como € o caso da propria
vida, em particular o terrorismo, s3o crimes que afetam os direitos humanos
independentemente de haver uma lei que o diga. Porém, na resolug?o do problema,
sobretudo na definicdo dos limites da tutela penal, o consenso deixa de existir
quando se trata de seguir uma corrente mais universalista de protecio de direitos
humanos ou mais comunitarista, relativista, dessa tutela. Para os comunitaristas,
por exemplo, algumas dessas praticas culturais nem sequer serdo criminosas
se elas forem explicadas por motivagdes culturais, étnicas ou religiosas de um
certo povo e do seu modo de ser. N&o falta mesmo quem entenda que o contrério
significard a imposigdo de um certo etnocentrismo, de um eurocentrismo na visio
dos direitos humanos. Ora, a pergunta que se coloca ¢ esta: para 14 de qualquer
concegdo, ndo haverd um nomosque permita uma ordenaco das coisas?

Ainda assim, obviamente que a resposta variard consoante a conce¢do que
se adote. Néo € contudo esta a nossa preocupago neste momento — nfo que este
ponto seja menos importante, bem pelo contrario, senfo porque exigiria um tal
aprofundamento que ndo se compatibilizaria com o que este espago nos oferece. O
que nos preocupa, quando analisamos o problema numa perspetiva que transcende

13 Como explica Faria Costa, Linhas de Direito Penal e de Filosofia. Alguns Cruzamentos
Reflexivos, Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 195, “O nomos é a ordenagio das “coisas”, no
tempo e no espago, de tudo aquilo que é humano. A ele se liga, de maneira indestrutivel, uma
ideia fundacional. Pouco importa indagar se esse lago primevo que da sentido a cidade resulta
do artificio de uma conveng&o, como queriam os sofistas, ou se é consequéncia da natureza das
coisas. O que se ndo pode esquecer ¢ que o nomos é aquilo que esta primeiro e é absolutamente
essencial a qualquer comunidade humana. Ou por outras palavras e de maneira negativa: ¢ tudo
0 que ndo pode faltar para se caracterizar uma ordem de coisas e de relagdes como comunidade”.
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a do proprio Estado, por isso, numa visdo framsestadual, como julgamos que
deve ser a dos direitos humanos, ¢ a de encontrar um critério juridico valido —
nesta sede, mais urgente do que encontrar um fundamento filoséfico-politico que
legitime a tutela dos direitos humanos — para a afirmacéo dos direitos humanos
que transcenda também a lei, incluindo a Constituicdo, mas que nela encontre
legitimacdo. J& veremos em que se traduz este critério, mas por enquanto importa
sublinhar que ¢ esta visdo que se impde na defesa dos direitos humanos, em
particular quando apelamos a uma tutela penal dos mesmos. Sé assim se justifica
que se tenham condenado criminosos contra direitos humanos sem um lastro de
direito positivo, prévio e escrito, que o legitimasse: porque, em boa verdade, o
que estava em causa era um principio de justica que transcendia o ordenamento
juridico de cada Estado, mas que ndo pode deixar de encontrar acolhimento numa
Constituigdo democratica (ainda que néo escrito).

O principio de justica vem a estar assim associado a noc¢o de direitos
humanos. A protecdo dos direitos humanos ¢ acima de tudo uma questio de
justica (sem fronteiras).

4. Visao transconstitucional

Mas, sem duvida que a realizag8o da justica depende em larga medida da
existéncia de leis, e estas, desde que justas, sdo indispensaveis a realizagdo daquela.
Dar a cada um o que lhe ¢ devido (suumcuiquetribuere) ¢ uma medida de justica
que se atinge mais facilmente quando, num sistema assente em normas juridicas
positivadas, esse principio esta vertido em normas escritas. Estas normas devem
ter como referente axiologico-normativo a Constitui¢do. Mas esta, pela natureza
(radicalidade) dos direitos humanos, deve basear-se num nomos (qual lei ou
costume natural) fransconstitucional que perdure para 14 do texto constitucional
de cada Estado, mas que se imponha como critério valido para qualquer lugar e
tempo e que, sobretudo, ndo perca de vista a ideia a promogao da dignidade da
pessoa humana. Algo que esteja acima das opgdes de cada ordenamento juridico, da
vontade de grupos ou interesses imediatos. Algo que aspire a uma certa perenidade.
S6 assim se pode aspirar a uma defini¢do universal de direitos humanos.

Uma tutela dos direitos humanos, nesta perspetiva, para ser universalmente
valida e eficaz, deve ser sobretudo transconstitucional. Mas com um sentido muito
claro: deve comegar por ser metaconstitucional, quando tem como ponto de
partida o proprio direito interno de cada Estado, no sentido de que o fundamento
dos direitos humanos se encontra fora da Constitui¢do, mas nela ganha valor
normativo —isto quer dizer que a Constituicdo vem a ser indispensavel na tutela dos
direitos humanos; mas uma visao igualmente transconstitucional, quando o angulo
¢ o da transestadualidade, como deve ser o dos direitos humanos — isto significa
que a Constitui¢do nos da a referéncia axiolégico-normativa, inclusive através de
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normas ndo escritas ou simplesmente de principios que estdo para 1a desse texto
e que tém a pretensdo de universalidade, obrigando a uma visfio que supere a
estadual e que, arrancando da Constituig8o, seja, ndo apenas supraconstitucional,
mas transconstitucional.

Sé esta visdo pode verdadeiramente explicar a tutela penal de direitos
humanos quando nfo havia lei escrita que incriminasse as condutas que os
pusessem em causa, como vimos no inicio desta comunicagdo. Uma visdo
transconstitucional permite superar os inconvenientes de uma perspectiva
estritamente jusnaturalista, sobretudo quando se trata de aplicar o direito natural,
mas também permite ultrapassar os problemas que os limites do principio da
legalidade colocam num sistema baseado exclusivamente em normas escritas e
prévias. E, sobretudo, viabiliza uma protegao transnacional, como, na sua esséncia,
deve ser a dos direitos humanos.

Sé assim se compreenderd, por exemplo, que tribunais ad soc internacionais
tivessem realizado a justica penal em Estados onde se tinha invocado a lei nacional
para cometer crimes contra a humanidade, contrariando o direito nacional e
prescindindo mesmo de uma lei internacional, a ndo ser a Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos, ou que o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional
se sobreponha as leis nacionais dos Estados quando em causa estejam crimes que
afectam os direitos humanos, mesmo que essas condutas sejam consentidas pelo
direito patrio desses Estados.

Também assim se compreendera que, na protec¢do criminal dos direitos
humanos, mesmo que em um Estado se ndo encontrem positivados tais direitos,
ou estejam de uma forma que ndo seja universalmente aceite, deve ter-se por
legitimada qualquer intervencdo em defesa desses direitos humanos, quando esta
intervencdo, ainda que colidindo com as op¢des desse Estado, tenha na ordem
juridica transnacional, a luz dos principios universais, aceitagio e validade, pela
simples raz&o de que os direitos humanos ndo podem ficar dependentes de opgdes
juridicas positivadas ou estaduais, mas devem aspirar a uma efectividade perene,
0 que o mesmo ¢ dizer, transconstitucional.




