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Resumo: Este artigo visa contribuir para a compreensado da protecédo que,
pela aplicacdo da Convencao Europeia dos Direitos Humanos, é conferida
ao direito a vida nas situacdes que representam uma das ameacas mais
sérias para o mesmo: as operacdes militares. Sdo consideradas as
obrigacdes substantivas e processuais a que estdo vinculados os Estados da
Convencdo quanto ao uso da forca por militares e notadas as
especificidades que se verificam, quanto a protecdo deste direito, em
operacdes militares. E analisada a questdo essencial de em que
circunstancias, na realizacdo de operacdes militares, os Estados exercem a
sua jurisdicdo extraterritorialmente, sendo relevados os avangos e recuos da
jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos quanto a essa

matéria.

Palavras-chave: CEDH; Direito a Vida, Operac¢cdes Militares; Jurisdicdo

Extraterritorial; Excecdes ao Principio da Territorialidade.

Abstract: This article aims to contribute to the understanding of the
protection afforded to the right to life under the European Convention on
Human Rights in the situations of its greatest peril: military operations. We
analyse the substantive and procedural obligations to which States Parties
to the Convention are bound when force is used by the military and the
specificities of military operations, concerning the protection of the right to
life, are noted. The essential question of under what circumstances, when
carrying out military operations, States exercise their jurisdiction
extraterritorially is analysed, and the “back and forth” of the case law of the

European Court of Human Rights on this matter is highlighted.
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Chaque soldat des pays de la Convention porte dans son sac, avec
lui, la Charte Européenne des Droits Humains
(Sicilianos, 2024)

1. Introducao

O presente estudo, na sua origem, procura desenvolver o mote recebido
numa conferéncia do Professor Linos-Alexandros Sicilianos, ex-presidente
do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH), que eloquentemente
proferiu que cada soldado das Altas Partes Contratantes da Convencéo
Europeia dos Direitos Humanos (CEDH)! traz consigo, na sua mochila, a

CEDH para onde va.

Este facto juridico significa, designadamente, que quando esses Estados
estdo a realizar operacdes militares no estrangeiro trazem - em
determinadas circunstancias - a protecdo da Convencao aos cidadaos de
Estados terceiros (como o lraque ou Afeganistdo), que lhes confere,
porventura, muito maior protecdo no ambito de Direitos Humanos do que a

jurisdicdo nacional dos paises de que sdo cidadaos.

Isto deve-se a protecdo conferida pela Convencdo decorrente da sua

aplicabilidade em casos de jurisdicao extraterritorial.

A Convencdao é o pilar central do sistema de protecdo de Direitos Humanos
do Conselho da Europa e um dos marcos mais importantes e progressivos
da protecdo Internacional dos Direitos Humanos, tanto pela protecdo
alargada que confere, como pela sua eficacia demonstrada, quer ainda pela

influente jurisprudéncia desenvolvida no seu seio.

1. Também referida doravante somente por “Convencao”.
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Motivados por e atendendo a isto, neste estudo pretendemo-nos focar na
protecdo do direito a vida, que € o direito humano “de base”, indispensavel
para qualguer outro, e ver como o0 mesmo ¢ protegido, no sistema da CEDH,
nas situacdes que representam uma das ameacas mais sérias para esse
direito: as operacdes militares que se caracterizam pelo uso da forca.
Ocorrendo as operacdes militares das Altas Partes Contratantes da
Convencao, por regra? fora do territério desses Estados, outro enfoque
deste estudo serd a evolucédo do entendimento do TEDH sobre a jurisdicdo

extraterritorial decorrente de operacdes militares.

2. O que é o direito a vida e que protecdo confere a CEDH?

A protecdo, no ambito da Convencao, do direito a vida € consagrada no

artigo 2.2 da mesma:

“1. O direito de qualquer pessoa a vida é protegido pela lei. Ninguém
podera ser intencionalmente privado da vida, salvo em execucdo de uma
sentenca capital pronunciada por um tribunal, no caso de o crime ser punido

com esta pena pela lei.

2. Ndo havera violacdo do presente artigo quando a morte resulte de

recurso a forca, tornado absolutamente necessario:

a) Para assegurar a defesa de qualquer pessoa contra uma violéncia

ilegal;

b) Para efectuar uma detencdo legal ou para impedir a evasdo de uma

pessoa detida legalmente,

c) Para reprimir, em conformidade com a lei, uma revolta ou uma

insurrei¢cao.”

A importancia deste direito para o sistema da Convencéo € assinalada pela
qualificacdo de direito inderrogdvel nos termos do artigo 152 CEDH,
operando a sua protecao de forma inteira e a todo o tempo, ndo admitindo

derrogacdes nem em estados de legalidade e ordem publica excecionais,

2. As excecdes evidentes sdo a legitima defesa de um Estado para a protecdo do seu
territério e os casos raros e tipicos de estado de excecdo de graves perigo para a

ordem publica, como ameacas terroristas.
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como em caso de guerra ou de outro perigo publico que ameace a vida da
Nacé&o3. Portanto, a protecdo conferida ao direito a vida € igual em paz e em

conflito armado?.

De forma decomposta, o mencionado artigo 2.2 contém duas obrigacdes
substantivas: (1) a proibicdo da privacdo intencional da vida e a (2)
obrigacao geral de proteger por lei o direito a vida. Tendo em conta o seu
caracter fundamental, o artigo 2.° da Convencédo contém igualmente uma
obrigacdo processual de proceder a uma investigacdo eficaz de alegadas

violacoes da sua parte material®.

1.1. Proibicdo da privacdo intencional da vida

Quanto a primeira obrigacdo substantiva, na sua esséncia, o artigo 2.2
restringe o uso da forca letal ao exigir que o mesmo so se pode verificar

para alcancar um dos trés fins que constam do n.2 2 do dito preceito.

Mais ainda, o uso da forca contra pessoas tem de ser absolutamente

necessario para alcancar um dos objetivos especificamente previstos®. Em

3.Sobre os direitos inderrogdveis da CEDH, que Sudre designa por intangiveis, v. Sudre,
2016: 202 e ss. Ana Guerra Martins também os apresenta como “direitos absolutos ou
intangiveis” do artigo 2.2 da Convencéo - v. Martins, 2020: 2591. Preferimos, quanto ao
direito a vida, a designacao de direito /nderrogavel pois, apesar de inserido num elenco
de direitos protegidos que ndo admitem qualquer derrogacéo, em qualquer
circunstancia (proibicdo de tortura, de escravatura e de ne bis in idem) - aos quais,
consequentemente, se ajusta a qualificacdo de absolutos -, no n21do artigop 22en2?2
do artigo 15.2 da Conveng¢do sdo reconhecidas situacdes em que a limitacdo mais

gravosa do seu objeto (a vida humana) ndo configura uma violacdo da Convencao.

4. Acresce, somente, que em situagcdo de conflito armado a CEDH reconhece a ndo
ilicitude de privacdes do direito a vida resultantes de atos licitos de guerra, cfr. TEDH,
Guide on Article 15 of the European Convention on Human Rights - Derogation in time

of emergency, atualizado a 28.02.2025, p. 13.

5. Acorddo do TEDH (Tribunal Pleno), de 30.03.2016, Armani Da Silva ¢. Reino Unido, §
229, e TEDH, Guide on Article 2 of the European Convention on Human Rights - Right
to life, atualizado a 31.08.2024, p. 6.

6. V. Acérdao do TEDH (Tribunal Pleno), de 27.09.1995, Mccan e Outros ¢. Reino Unido,
§ 148, o primeiro do TEDH sobre o uso de forca letal por agentes estatais, onde o

requisito da necessidade absoluta é assinalado como restricdo ao uso da forca que
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geral, isto exige que a forca seja utilizada apenas em resposta a uma ameaca

imediata”.

Este critério apresenta-se mais exigente do que a mera “necessidade numa
sociedade democratica” de uso de forca letal para impedir atos de violéncia
ilegal e adstringe o Estado a minimizar, na maior medida possivel, o recurso
a forca letal (de modo a garantir que em nenhuma situacdo seja utilizada
forca mais letal do que a absolutamente necessaria) quer no planeamento e
controlo da operacdo, quer na conduta individual dos agentes que

materialmente usem forca letal®.

Além disso, decorre da bitola de absoluta necessidade o requisito de

proporcionalidade estrita entre a forca utilizada e o objetivo a alcancar ao

resulte, quer intencionalmente ou n&o, na privagdo da vida, para a realizacdo de um
dos objetivos definidos no nimero 2 do artigo 2.2 da Convencéo. V., ainda sobre estes
requisitos, Martins, 2025: 319-321).

7. Acdrdao do TEDH, de 06.07.2005, Nachova c. Bulgaria, § 95, em que o Tribunal
condenou a Bulgaria por forca ilicita contra soldados recrutas que se ausentaram, sem
licenga, de um canteiro de obras. Policias militares foram enviados para capturar os
soldados recrutas e estes, estando desarmados, foram alvejados letalmente enquanto
tentavam escapar a detencdo. O TEDH sublinhou que a forga letal sé podia ser utilizada
guando fosse absolutamente necessario e que essa necessidade ndo existe quando a
pessoa Ndo represente uma ameaca grave e ndo seja suspeita de ter cometido uma
infracdo violenta. Contudo, vale a pena ter em conta que o TEDH, na sua jurisprudéncia,
demonstrou alguma flexibilidade (ou inconstancia) na exigéncia desse requisito,

conforme o aponta Wallace (2019: 77-86).

8. V. Acordao do TEDH, Mccan e Outros c. Reino Unido, §§ 150 e 194, e Acdérddo do
TEDH, de 28.7.1998, Ergi c. Turquia, § 79, onde constou que para aferir o cumprimento
da exigéncia de estrita proporcionalidade entre os meios (forca utilizada) e fins a
alcancar previstos nos n.2 2 do artigo 2.2 da CEDH, o TEDH, de modo a poder aferir
eficazmente o cumprimento dos pardmetros do artigo 22, tem autoridade para
examinar ndo soé as agdes daqueles que efetivamente “administraram” essa forc¢a letal,
mas também para escrutinar o planeamento e controlo da operagdo que conduziu a

essas acoes.

Quanto a conduta individual do agente, a andlise do TEDH foca-se na perspetiva deste
guanto a ameaca apercebida em resposta a qual agiu: prepondera o elemento da

crenca subjetiva, honesta, do agente. V. Skinner, 2019: 87.
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abrigo do n.2 2 do artigo 2.2 da CEDH®. Proporcionalidade essa que, no
fundo, acarreta a subsidiariedade da forca letal: hd o dever de procurar
esgotar outros meios, que nao a forca letal - por exemplo através de
detencdo ou meios antimotim'© -, para responder as ameacas do nimero 2
do artigo 2.2 da CEDH. Estes outros meios devem ser ineficazes ou incapazes
de alcancar o resultado desejado nas circunstancias da ocorréncia, devendo

0 objetivo e os meios utilizados para alcanca-lo ser equilibrados entre si.

Contudo, em Finogenov e OQOutros c. Russia, o Tribunal expressou poder,
ocasionalmente, afastar-se deste critério rigoroso de “necessidade
absoluta”: a sua aplicacdo pode ser simplesmente impossivel quando certos
aspetos da situacdo ultrapassam largamente as competéncias do TEDH e
qguando as autoridades tiveram de agir sob uma enorme pressdo de tempo

e quando o seu controlo da situacdo era minimo"/"2,

1.2. Proteger ativamente o direito a vida

Quanto a segunda obrigacdo substantiva, quando um Estado conheca, ou
deva conhecer, a existéncia de um risco real e imediato para a vida de um
individuo sob sua jurisdicdo, deve tomar as medidas no ambito dos seus
poderes que julgue razodveis (necessarias e suficientes) para evitar a
concretizacdo desse risco. Esta é a obrigacdo positiva de proteger nos

termos do artigo 2.2

9. V. Acorddo do TEDH, Mccan e Outros c. Reino Unido, §§ 148 e 194.

10. V. Acdérdao do TEDH, de 27.07.1998, Gule¢ c. Turquia, 8§ 65, 68 e 83, em que foi
considerado desproporcional e contrario a CEDH o uso de metralhadoras de veiculos

de combate militares para dispersar a multiddo de uma manifestacao.

1. Reserva cautelosamente feita no Acérddo do TEDH, de 20.12.2011 (retificado a
04.06.2012), Finogenov e QOutros c. Russia, § 211.

12. Wallace (2019: 85), por seu lado, critica esta fluidez na aplicacdo do critério da
necessidade absoluta, por o TEDH ndo ter concretizado claramente os critérios
situacionais em gue entende poder-se afastar da “necessidade absoluta”. Para Skinner
(2019: 83,84 e 90), esta jurisprudéncia do TEDH permite um equilibrio proporcional
entre os direitos individuais (dos lesados) e os interesses coletivos de seguran¢a duma

sociedade democréatica.
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Como é que isto se aplica a operacdes militares? Que acdes sdo impostas as

Altas Partes Contratantes?

Conforme assente pelo TEDH desde a jurisprudéncia Osman c. Reino Unido,
a obrigacdo de tomar todas as medidas operacionais para prevenir violacoes
da Convencao suscita-se, “nas determinadas circunstancias bem definidas”
(mas a luz de cada caso concreto) em gue um Estado tem, ou deveria ter
tido, conhecimento de um risco real e imediato para a vida de um individuo.
Concomitantemente, o Tribunal considera que uma violacdo desse direito
serd declardvel quando seja demonstrado que as autoridades estatais nao
fizeram tudo o que se podia razoavelmente esperar delas para evitar a
materializacdo de um risco real, razoavelmente esperado e imediato, para a

vida de que tinham ou deviam ter conhecimento®.

Esta obrigacdo, no dmbito da protecdo do direito a vida em operacdes
militares, encontra particulares paralelos com o Direito Internacional
Humanitario (DIH). O DIH também obriga os Estados a tomar medidas de
precaucao praticamente possiveis (quer “ativas” - indicadas no artigo 57.2
do Protocolo | Adicional as Convencoes de Genebra de 12 de agosto de 1949
(PA 1) -, quer “passivas” - indicadas no artigo 58.2 do PA |) para proteger a

populacao civil das hostilidades.

Quanto as precaucdes que devem ser tomadas pelos beligerantes quanto
preparem ou decidam™ ataques (medidas “ativas”), os agentes responsaveis
devem fazer tudo o que for praticamente possivel para verificar se as leis e
costumes da guerra ndo proibem o atagque em causa, distinguindo,
concretamente, entre objetivos militares legitimos e objetivos civis;
minimizar, tanto por via do planeamento, como das taticas e armas

utilizadas'™, a morte de civis a titulo incidental; e vigora a proibicdo de

13. Acdrddo do TEDH, de 28.10.1998, Osman c. Reino Unido, §§ 115 e 116. O Tribunal
ajunta no § 116 que essa obrigacdo deve ser interpretada de forma a ndo impor um

onus impossivel ou desproporcionado as autoridades estatais.
14. Estd em causa o planeamento dos atagues, ndo a sua execucado tatica

15. Acdrddo do TEDH, de 12.12.2006, Pasa e Erkan Erol c. Turquia, § 32. Neste caso o
TEDH condenou a Turquia por a sua gendarmerie ter colocado minas antipessoais nas
imediacdes de um posto de policia, apesar de a Turquia ser parte do Protocolo sobre
a Proibicdo ou Limitacdo da Utilizacado de Minas e Armadilhas e Outros Dispositivos, de
1996. O reconhecimento da violagdo das obrigacdes decorrentes da CEDH verificou-

se apesar de a gendarmerie ter vedado com arame farpado a zona minada e colocado
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realizar ataques se dos mesmos for razoavelmente expectavel que possam

resultar danos colaterais excessivos face a vantagem militar antecipada.

Quanto as medidas destinadas a protecdo da populacédo civil contra os
efeitos dos atagues (medidas “passivas), os beligerantes devem,
designadamente, afastar a populacdo e pessoas civis da proximidade dos
objetivos militares sujeito a sua autoridade; ndo colocar objetivos militares
no interior ou na proximidade de areas densamente habitadas e, se
exequivel (feasible), avisar a populacdo quando saiba da iminéncia de

ataques'™®/1.

Apesar de nunca ter sido sujeito a apreciacdo do TEDH, diga-se, juntamente
com Peter Rowe (2006: 15-16), que, na auséncia de qualguer derrogacao
prevista nesse sentido, argumentar que as obrigacdes de protecdo do
direito a vida ndo se aplicam, de todo, aos proprios soldados de um Estado
durante um conflito armado ou uma ocupacdo Ndo é coerente com a légica
nem com a atual jurisprudéncia dos organismos competentes em matéria de
Direitos Humanos, pelo que a ndo tomada das medidas operacionais
razoaveis para esse fim (seja em termos de equipamento, seja em treino ou
planeamento operacional) pode consubstanciar uma violagdo da

Convencao.

Para finalizar sobre esta obrigacdo, refira-se que um dos seus aspetos muito

importantes € que, nos termos da CEDH, os Estados Contratantes devem

sinalizacdo vertical de adverténcia, bem como ter efetuado avisos orais e por escrito a

populacéo e autoridades locais.
16. Seguimos Wallace (2019: 94).

17. Juliet Chevalier-Watts (2011: 216), baseando-se no Acdérddo do TEDH, de
24.02.2005, Isayeva c. Russia, § 191, sublinha que, para o TEDH, a aplicacao correta da
obrigacdo positiva do artigo 2.2 exigiria que o Estado, pelo menos quando néo se
verifigue um conflito armado, planeasse o evacuamento de uma area habitada por civis

gue pudesse ser bombardeada.

Sandra Krahenmann (2013: 171), indo um pouco mais longe, defende que a obrigacdo
positiva deve ser interpretada de modo a evitar a conducao de hostilidades perto de

zonas habitadas.
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proteger a populacdo contra perigos a vida, mesmo que esse risco advenha

de atividades de grupos insurgentes e n&o do proprio Estado'®/™.

1.3. A obrigag¢do processual

E pacifico que a obrigacdo de proteger o direito & vida inclui a obrigacao
processual positiva de investigar casos em gue haja suspeita de violacdo

desse direito, quer seja cometida por agentes estatais ou por privados?°.

As obrigacodes processuais foram formuladas pela primeira vez no contexto
do uso de forga letal por agentes do Estado quando o TEDH considerou que
uma proibicdo legal geral de morte arbitraria seria ineficaz, na pratica, se nao
existisse um procedimento para os tribunais sindicarem a legalidade do uso
de forca letal pelas autoridades do Estado?. Pode-se inclusivamente admitir
que esta obrigacdo € tdo importante quanto as duas substantivas

precedentes e que a efetivacdo da obrigacdo processual de investigacao, na

18. V. Acdrdao do TEDH, de 28.07.1998, Ergi c. Turquia, § 79, “mesmo que ndo tenha
sido provado, para além de qualquer duvida razoavel, que a bala que matou Havva Ergi
tenha sido disparada pelas forcas de seguranca, o Tribunal deve considerar se a
operacao das forcas de seguranca foi planeada e conduzida de forma a evitar ou
minimizar, tanto quanto possivel, qualquer risco para as vidas dos aldedes, incluindo o
poder de fogo dos membros do PKK emboscados”. O mesmo principio encontra-se no

Acordédo do TEDH, de 08.04.2004, Assanidze c. Gedrgia, § 139.

19. J4, por outro lado, se o risco advier da conduta dum outro Estado pode-se verificar
a desoneracdo do Estado Contratante, pois o elo de “ativacdo” da protecdo da
Convencao ¢ a jurisdicao estatal. Um Estado mantém o exercicio da sua jurisdicdo (que
inclusivamente se pressupde dentro do territério desse Estado) mesmo que ndo exerca
controlo efetivo sobre o territério em questdo, devido a ser ocupado por insurgentes
ou grupos armados. Apenas outra jurisdicdo estatal pode afastar os deveres dum

Estado que decorrem da sua jurisdicdo. V. Wallace, 2019: 33-34.
20. Consta expressamente do Acérdao do TEDH, de 20.01.201, Jularic c¢. Croacia, § 41.

21. No referido Acdrdao McCann e outros v. Reino Unido, § 161, o TEDH sublinhou que
as obrigacdes de proteger o direito a vida nos termos da Convencado e de garantir a
todas as pessoas sob a sua jurisdicdo os direitos e liberdades nela definido, “exige
implicitamente que exista alguma forma de investigacdo oficial efetiva” quando as
pessoas sdo mortas em resultado do uso da forca. V., também, TEDH, Guide on Article

2 of the European Convention on Human Rights, p. 34.
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sequéncia de conduta de agentes estatais, representa o teste mais
significativo e genuino do empenho de um Estado em proteger o direito a
vida (Ni Aoldin, 2001: 22).

O objetivo essencial da obrigacdo processual de investigar é assegurar a
aplicacao efetiva das leis nacionais que protegem o direito a vida e, nos
casos que envolvem agentes ou organismos do Estado, assegurar a sua

responsabilizacéo pelas mortes ocorridas sob a sua responsabilidade?2.

Esta obrigacdo implica que o Estado disponha de um sistema judicial
independente e eficaz, de modo a assegurar meios juridicos capazes de
apurar os factos, responsabilizar os culpados e garantir uma reparacdo

razodavel as vitimas23.

Ora, o Direito dos Direitos Humanos aparenta apontar para a necessidade
de investigacdo de todos os casos de uso de forca letal por agentes do
Estado; contudo, o DIH, naturalmente, legitima o uso da forca por agentes
estatais aguando da conducé&o de hostilidades, o que pode colocar em risco
o direito a vida, desde que tal seja efetuado no respeito dos métodos e meios
de guerra permitidos. Exigir a um Estado que faca investigacoes efetivas
sobre todas as mortes que ocorrem em conflito armado?* parece
claramente demasiado oneroso - pelo que cabe perguntar como se devem

adequar estas duas necessidades algo contrapostas.

Quanto a esta questado releva a jurisprudéncia do caso A/-Skeini, em que o
Tribunal afirmou que “o artigo 2.2 deve ser aplicado de forma realista, a fim
de ter em conta os problemas especificos com que se deparam oS
investigadores internos”2°. A interpretacdo mais razoavel para este ponto de
equilibrio parece-nos que estard na conjugacdo com o DIH: a obrigacédo

processual prevista no artigo 2.2 da CEDH deve, no minimo, garantir que as

22. Cfr. Acdrdéo do TEDH, de 6.07.2005, Nachova c. Bulgaria, § 110.

23. Acérddo do TEDH, de 06.06.2017, Sinim c. Turquia, § 59; TEDH, Guide on Article 2

of the European Convention on Human Rights, p. 35.

24. No Acoérdédo do TEDH, de 21.01.2021, Gedrgia c. Russia (1), & 72, o Tribunal
reconheceu expressamente esta continuidade de aplicacdo da obrigacéo processual,

mesmo quando as condicdes de seguranca sao dificeis.

25. V. Acordao do TEDH, de 07.07.2011, Al-Skeini e Outros c. Reino Unido, § 168. V. nota

de rodapé n.2 34 infra para o contexto do caso.
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atividades criminosas que ocorrem no contexto de operacdes militares,
como as violacdes graves das Convencodes de Genebra, os crimes de guerra,
0s crimes contra a humanidade e o genocidio, sejam objeto dos devidos

procedimentos disciplinares e inquéritos penais.

Por fim, refiram-se os standards que o TEDH tem exigido para que o
inquérito cumpra a obrigacdo processual (e naturalmente a exigéncia do

Tribunal varia consoante a natureza do caso)26;

- Independéncia entre as pessoas responsaveis pelo inquérito e as
pessoas implicadas nos acontecimentos (pense-se que ndo pode haver uma

dependéncia hierdrquica, ou pratica?’);

- Deve ser capaz de determinar se a forca utilizada foi ou nao
justificada nas circunstancias e de identificar e - se for caso disso - punir 0os
responsaveis. Corresponde a uma obrigacdo de meios e de idoneidade das

medidas tomadas para alcancar o objetivo do processo;

- Prontiddo e celeridade razoavel. Podem existir obstaculos ou
dificuldades que impecam o avanco de um inguérito numa situacdo
particular, mas uma resposta rapida das autoridades na investigacdo €, em
geral, essencial para manter a confianca publica no Estado de direito; além
disso, a passagem do tempo pode prejudicar um inquérito, bem como

comprometer definitivamente as suas possibilidades de concluséo;

- Escrutinio publico e participacdo dos familiares. Deve haver um
elemento suficiente de escrutinio publico do inquérito ou dos seus
resultados para garantir a responsabilizag&o na teoria e na pratica - ndo
sendo exigivel, contudo, que todos os aspetos de todos os procedimentos
do inquérito sobre uma morte violenta sejam publicos -; no entanto, em
todos os casos os familiares mais proximos devem ser envolvidos no

processo para salvaguardar os seus interesses legitimos.

26. V., de forma elucidada e com recurso a case-law, TEDH, Guide on Article 2 of the

European Convention on Human Rights, pp. 37-41.

27. Na esteira do ja referido Gule¢ c. Turquia, 8§ 76 e 82.
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3. Aplicacao extraterritorial: evolucao, ou elasticidade, da jurisprudéncia
do TEDH

N&o se pode falar sobre a protecdo conferida pela Convencdo sem ter
assente que a aplicacédo da mesma depende sempre de um elemento
fundamental: o exercicio de jurisdicdo nos termos do seu artigo 1.2. Como
ponto de partida, a jurisdicdo das Altas Partes Contratantes subordina-se ao
facto de um Estado ter um controlo de facto sobre as pessoas ou o territorio.
Presume-se que os Estados tém esse controlo sobre o seu proprio

territorio?s.

Contudo, como se disse na introdugdo deste estudo, sendo as operacdes
militares desenvolvidas em regra fora do territério dos Estados

Contratantes, a questdo da verificacdo da jurisdicdo torna-se mais complexa.

Neste segmento do estudo vamos analisar, numa perspetiva de
desenvolvimento histérico, como o TEDH tem considerado a verificacdo da
jurisdicdo nas operacdes militares fora do territério dos Estados da

Convencao.

Ja desde os primeiros anos de funcionamento do sistema da Convencéo era
aceite, em abstrato, que as atividades das forcas armadas pudessem
representar casos de jurisdicdo estatal por constituirem atos de exercicio de
poder/autoridade sobre pessoas ou bens: em 1975 disse-o0 a Comissdo?® e
em 1992 confirmou-o o TEDH no caso Drozd e Janousek c. Franca e Espanha:

afirmava-se o principio geral segundo o qual a “jurisdicdo” ndo se limita ao

28. V. nota de rodapé n.2 20 supra. Conforme decorre do Acdrddo do TEDH, de
08.07.2004, llascu e Outros c. Moldavia e Russia, § 312, para efeitos do artigo 12 da
CEDH deve ser considerado que “Jurisdicao” reflete o significado do termo no Direito
Internacional Publico, isto €, que a jurisdicdo de um Estado é essencialmente territorial
e que se presume exercida normalmente em todo o territério desse Estado (presuncao
gue pode ser ilidida ou limitada em circunstancias excecionais, quando um Estado seja

impedido de exercer a sua autoridade numa parte do seu territorio).

29. V. Decisdo da Comissédo, de 26.05.1975, sobre admissibilidade, Chipre c. Turquia, §
136: os representantes de um Estado, incluindo os agentes diploméaticos ou consulares
e as forgcas armadas, n&o so permanecem sob a sua jurisdicdo quando se encontram
no estrangeiro, mas fazem com gue se encontre submetida a jurisdicdo desse Estado
todas as pessoas e bens, na medida em que esses representantes exercam autoridade

sobre essas pessoas ou bens.
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territério  nacional das Altas Partes Contratantes, podendo a
responsabilidade destas decorrer de atos emanados dos seus orgdos que
projetem os seus efeitos fora do referido territdrio°. Trata-se de um
alargamento considerado necessario pelo Tribunal pois “tendo em conta o
objeto e a finalidade da Convencdo”, uma Parte Contratante deve
igualmente poder ser responsabilizada quando, em resultado de uma acdo
militar - legal ou n&o -, exerca na pratica o controlo de uma area fora do seu

territorio nacional®!,

O motivo que tem sido apontado para o TEDH justificar o reconhecimento
da jurisdicdo dos Estados mesmos nesses casos reside, em suma, na
justificacdo de que uma postura contraria teria como consequéncia
reconhecer uma lacuna na protecdo conferida pela Convencdo: o que 0s
Estados ndo podem fazer no seu territdrio, poderiam fazer no dos outros

(cfr. Wallace, 2019: 32)%2.

Um caso fundamental na questdo em apreco foi o caso Bankovic (relativo a
morte e ferimento de cidadaos sérvios durante o bombardeamento da Radio
Sérvia RTS pelas forcas da Organizacdo do Tratado do Atlantico Norte em
23 de abril de 1999, declarado ndo admissivel pelo Tribunal), que se pode
dizer que marcou um certo retrocesso quanto a delimitagc&o que ©
TEDH vinha tracando da jurisdicdo das Altas Partes Contratantes: o Tribunal
decidiu pela inadmissibilidade da queixa, apontando que o artigo 1.2 da
CEDH deve ser considerado como refletindo a concegé&o ordinaria e
essencialmente territorial da jurisdicdo dos Estados, sendo os demais
critérios de jurisdicdo excecionais - exigindo uma justificacdo especial em

cada caso, em funcédo das circunstancias especificas?3.

30. Acdordao do TEDH (Plenario), de 26.06.1992, Drozd e Janousek c. Franca e Espanha,
§ 91. Como refere Sicilianos (2024: 87), ¢ uma formulagcdo de caracter geral, que

engloba todos os atos de todos os drgaos do Estado.

31. Acordaos do TEDH (Tribunal Pleno), de 23.03.1995, sobre a admissibilidade,
Loizidou c. Turquia, § 62, e de 10.05.2001, Chipre c. Turquia, § 77.

32. O TEDH, no Acdérdao de 16.06.2015, Sargsyan c. Azerbeijdo, § 148, invocou como

fundamento a necessidade de ndo gerar um vacuo de protecao.

33. V. Acdrddo do TEDH (Tribunal Pleno), de 12.12.2001, sobre a admissibilidade,
Bankovic e Outros c. Bélgica e Outros, & 61. Nessa linha, da decisdo do TEDH constou

que a jurisdicdo de um Estado é “principalmente territorial” e que “a possibilidade de
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Os principais argumentos invocados pelo TEDH no Acodrdéo foram: (1)
importa perceber em gque medida o Estado Contratante exerce controlo de
facto sobre o territério/espaco aéreo do outro Estado; (2) os travaux
préparatoires indicam que a Convencéao foi criada para se aplicar, somente,
as pessoas no territdrio das Partes3?; (3) controlo aéreo ndo € equivalente
ao controlo terrestre (ndo permitindo aquele outro, do mesmo modo que
este ultimo, assegurar e respeitar todo o elenco de direitos instituidos pela
Convencao); (4) a CEDH tem um ambito “de vocacéo regional” e outra
abordagem (mais permissiva da extraterritorialidade) arriscaria obrigar um
Estado Contratante da Convencédo a impor fora do seu territdorio normas
culturalmente estranhas, em violacdo do principio da autodeterminacao

soberanas®.

O acoérdao posterior que foi relevante, tendo até marcado um certo regresso
a ortodoxia da jurisprudéncia do TEDH, foi prolatado no caso /ssa e Outros.
c. Turquia. Em causa estava a morte de sete pastores iraquianos no Norte
do Iragque durante as operacdes militares levadas a cabo pela Turquia nessa
regido em 1995. Neste caso, o TEDH afastou-se do recente dogma da
“vocacado regional” e, retomando a jurisprudéncia do Acdrdéo Loizidou,

afirmou que o controlo geral (overall control) da zona pode espoletar a

jurisdicdo sobre os seus proprios nacionais No estrangeiro é subordinada face a
competéncia territorial desse Estado”. Cfr. §§ 59 e 60. O Tribunal considerou, também,
gue a obrigacdo do artigo 12 (reconhecer “a qualquer pessoa dependente da sua
jurisdicao os direitos e liberdades definidos no titulo I” da Convencao) nado pode “ser
dividida e adaptada de acordo com as circunstancias especificas do ato extraterritorial
em questao”. V. ibid., § 75.

34. Sobre a discussao da jurisdicdo nos travaux préparatoires, v. TEDH, Guide on Article
1 of the European Convention on Human Rights - Obligation to respect human rights -

Concepts of “jurisdiction” and imputability, atualizado a 28.02.2025., pp. 6-7,§§ 3a 5.

35. Sicilianos (2024: 97-99), discorda em especifico dos argumentos do Tribunal,
criticando particularmente o conceito de “espaco juridico” da Convencdo - pela
propensdo a gerar dois pesos e duas medidas diferentes, consoante as Altas Partes
Contratantes atuem dentro ou fora do seu territoério - e o Tribunal n&o ter considerado
a situacgdo suficientemente excecional “mais si le bombardement de la Serbie par les
forces aériennes de I'OTAN ne constitue pas une «circonstance exceptionnelle»
[inclusivamente pela ilegalidade da operacdo de uso da forg¢a, nos termos da Carta das
Nacdes Unidas], on est en droit de se demander ce qu’est, en fait, une telle circonstance
(v. idem, p. 97).
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responsabilidade da Parte Contratante, ndo sendo necessario que o Estado
exerca um controlo “detalhado” sobre as politicas e acdes das outras

autoridades na area situada fora do seu territdrio nacional?6.

Deste modo, assim se cré poder entender, a tonica sobre a questdo da

jurisdicdo passou do controlo sobre territdrio para o controlo sobre pessoas.

O passo decisivo, todavia, foi firmemente dado no caso A/-Skeini e Outros c.
Reino Unido, em que o TEDH, em Tribunal Pleno, clarificou assertivamente

os critérios que segue em matéria de aplicacdo extraterritorial da CEDH?*.

Estavam em causa as mortes, sob a responsabilidade do Reino Unido, de 6
cidadaos iraguianos que ocorreram durante um periodo em que o Reino
Unido era uma poténcia ocupante em parte do territério iraquiano,
exercendo temporariamente a autoridade do governo nas regides sob o seu

controlo38. O Reino Unido era acusado de nao ter conduzido investigacdes

36. Acordao do TEDH, de 16.12.2004, /ssa e Outros c. Turquia, 88 70 e 71. Este
entendimento do TEDH foi em pouco espaco de tempo reiterado no caso mediatico
da detencao do lider curdo Ocalan no aeroporto de Nairobi, no Quénia, por agentes
turcos (Acérddo do TEDH, de 12.05.2005, Ocalan c. Turquia, § 91).

37. Acordao do TEDH (Tribunal Pleno), de 7.7.201, Al-Skeini e Outros ¢. Reino Unido.
Afirmou o Juiz Giovanni Bonello, no seu voto de concordancia, § 3, que “o presente
Acdrdéo colocou as doutrinas da jurisdicao extraterritorial numa base mais sdlida do

que alguma vez antes”.

38. Nos termos da Convenc¢do de Genebra IV relativa a protecdo das pessoas civis em
tempo de guerra, de 1949, e do Regulamento sobre Leis e Costumes da guerra em
campanha (Anexo a IV Convencédo de Haia sobre Leis e Costumes da guerra em
campanha, de 1907). Consta dos artigos 422 e 43.2 deste Regulamento que (1) o
territério € considerado ocupado gquando estd efetivamente sob a autoridade do
exército inimigo e (2) enquanto a autoridade do Estado local estiver nas maos da
poténcia ocupante, este ultimo tomara todas as medidas ao seu alcance para restaurar

e garantir, na medida do possivel, a ordem e a seguranca publicas.

O caso A/l-Skeini tem por contexto os acontecimentos que se seguiram a Guerra do
Irague em 2003, em que uma Coliga¢do de paises liderados pelos Estados Unidos da
América (EUA) e com contingentes consideraveis do Reino Unido invadiram o Iraque
por este ndo ter acatado as decisdes do Conselho de Seguranca das Nacdes Unidas
(CSNU) sobre desarmamento nucleares e fiscalizacdes da Agéncia Internacional de
Energia Atdomica. Os britanicos capturaram Basra e as tropas norte-americanas
assumiram o controle de Bagdade. Seguidamente, o Reino Unido e os EUA, exerceram,

sob a alcada unificada da Autoridade Provisdria da Coalizédo (CPA), os poderes de uma
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efetivas sobre essas mortes, violando a obrigacédo processual do artigo 2.2
da CEDH.

Neste acordao o Tribunal, ndo sem recordar que a aplicacdo extraterritorial
configura casos excecionais, firmou os dois critérios para aplicacdo
extraterritorial: (1) a autoridade ou o controlo exercido por um agente estatal
sobre a vitima (presente se 0 agente estatal exercer poder fisico e controlo
sobre outrem); e (2) controlo efetivo sobre uma zona (casos de ocupacao

militar)39/40,

A autoridade ou o controlo exercido por um agente estatal, também
designada como jurisdicdo pessoal ou ratione personae®, verifica-se nas
determinadas circunstancias em que o uso da forca por agentes de um
Estado que operam fora do seu territdrio pode colocar um individuo sob o

controlo das autoridades daquele Estado, sujeitando-0 a sua jurisdicdo nos

“administracao provisdria” até que um governo iraguiano pudesse ser estabelecido. A
CPA foi reconhecida pela Resolucdo 1483 (2003), de 22 de maio, do CSNU e, nos
termos da Seccdo 1 do Regulamento n.2 1 da CPA, a mesma estava “investida de toda

a autoridade executiva, legislativa e judicial necesséaria para alcangar os seus objetivos”.

As mortes dos 6 cidaddos iraguianos representados no Caso ocorreram entre maio de
2003 e junho de 2004, quando o Reino Unido, através da CPA, exercia a autoridade

de governo local.

39. Cfr. Acérdao do TEDH, A/-Skeini, para o critério da autoridade ou controlo exercido
por um agente estatal, §§ 133 a 137 e, para o critério do controlo efetivo sobre uma
zona, §§ 138-140.

40. Neste Acorddo Al-Skeini o TEDH reverteu expressamente o entendimento de
Bankovic, & 75, sobre a (in)divisibilidade e adaptacdo da protecdo conferida pela
Convencéo (v. nota de rodapé n.2 36 supra). Em Al-Skeini, & 137, o Tribunal afirmou
que, por estar em causa o exercicio de controlo e autoridade sobre um individuo
(jurisdicdo pessoal), o Estado tem a obrigacdo, nos termos do artigo 1.2 da CEDH, de
garantir a esse individuo os direitos e liberdades “que sdo relevantes para a situacdo
desse individuo”. Neste sentido, portanto, os direitos da Conven¢do podem ser

“divididos e adaptados”.

41. V. TEDH, Guide on Article T of the European Convention on Human Rights, p. 22.
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termos do artigo 1.2 da CEDH. O que é decisivo nestes casos € o exercicio

do poder fisico e do controlo sobre a pessoa em questao“2.

O controlo efetivo de uma zona, também designado como jurisdicdo ratione
loci#3 verifica-se quando, em consequéncia de uma acao militar (legal ou
ilegal), um Estado Contratante exerce controlo efetivo sobre uma area fora
do seu territdrio nacional. A obrigacdo de garantir, nessa area, os direitos e
liberdades estabelecidos na Convencao decorre da existéncia factual de tal
controlo#4. Para determinar se existe um controlo efetivo, o Tribunal terd

principalmente em conta a forca da presenca militar do Estado na zona“®.

Mais recentemente e para finalizar, o Acordéo Gedrgia c. Russia (1)), de 21 de
janeiro de 2021, veio ajustar ligeiramente o anterior ponto de situacdo

deixado pelo caso A/-Skeini. Neste aresto?6, o TEDH delimitou mais

42. Este principio tem sido aplicado quando um individuo é detido por agentes do
Estado no estrangeiro ou se encontra num navio que é controlado, juntamente com a
respetiva tripulacao, total e exclusivamente, por agentes de um Estado - v. A/-Skeini, §
136.

43. V. TEDH, Guide on Article T of the European Convention on Human Rights, p. 22.

44, Nao releva, para o TEDH, se o controlo é exercido diretamente (através das
proprias forcas armadas) ou através de uma administragcdo local subordinada. Se tal
dominio sobre o territdrio é estabelecido, ndo é necessario apurar o grau de controlo
do ocupante sobre as politicas e a¢cdes da administracdo local subordinada - v. Al-
Skeini, § 138.

45. Qutros indicadores relevantes podem ser a medida em que o seu apoio militar,
econdmico e politico a administracdo local subordinada |he proporciona influéncia e

controlo sobre a regido (v. ibid., § 139).

Adita-se, em acréscimo, que o exercicio de autoridade fora do proéprio territdrio pode
ser de 2 tipos: ativo ou passivo, consoante a Alta Parte Contratante exerca a sua
autoridade no territdrio doutro Estado, ou sofra esse exercicio, e pode assumir trés
formas diferentes: (1) ocupacdo militar total ou parcial de outro Estado; (2) apoio a
uma insurreicado ou guerra civil noutro Estado e (3) instalacdo (ou assisténcia a
instalacdo), no territdrio de outro Estado, de um regime separatista sob a forma de
uma entidade que n&o é reconhecida como Estado soberano pela comunidade
internacional. V. TEDH, Guide on Article 1 of the European Convention on Human Rights,
pp. 31-45.

46. Acordao do TEDH (Tribunal Pleno), de 21.01.2021, Gedrgia c. Russia (I). Caso

suscitado no contexto do conflito armado internacional que ocorreu entre a Geodrgia e
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restritivamente o critério de “controlo efetivo de uma zona”, clarificando que
o mesmo nao se verifica (ndo havendo, portanto, o exercicio de jurisdicdo
para efeitos da Convencédo) durante o periodo ativo das hostilidades, em
caso de atagues armados e bombardeamentos que criem um “contexto de
caos”¥’, sem prejuizo de eventuais eventos isolados (“a margem das

hostilidades”) em que a jurisdicdo ndo é afastada“s.

Em suma, a responsabilidade que o artigo 1.2 da CEDH impde estd, como ja
foi referido, estreitamente ligada a nocdo de “controlo” - sem verdadeiro
controlo, ndo devem advir as obrigacdes que decorrem do exercicio de

jurisdicdo pelas Altas Partes Contratantes4®.

a Federacdo Russa em agosto de 2008. Apds bombardeamentos e ataques de
artilnaria gedrgicos comecados a 7 de agosto contra a Ossétia do Sul, as forcas
armadas russas invadiram o territério gedrgico e conquistaram toda a Abecasia, toda
a Ossétia do Sul e algumas localidades vizinhas e “de tampé&o”, tendo sido estabelecido
um cessar-fogo a partir de 12 agosto. A Russia retirou as suas forcas armadas a 10 de
outubro de 2018, apds ter declarado reconhecer a Abecdsia e Ossétia do Sul como
Estados independentes e celebrado tratados de amizade e cooperagcdo com os

mesmaos.

A Geodrgia imputou violagcdes da CEDH (mortes arbitrdrias e destruicdo de
propriedade) a Russia quer durante o periodo “acesso” de hostilidades - entre 7 e 12
de agosto -, quer durante o periodo subsequente de ocupacdo militar (detencao
arbitraria e em condicdes ilicitas de civis, destruicdo e pilhagem de casas, tortura de

prisioneiros de guerra gedrgicos, ndo investigacdo de violagdes da Conveng¢do).

O TEDH salvaguardou dever distinguir entre a inexisténcia de jurisdicdo na “fase ativa”
das hostilidades (7 a 12 de agosto, momento a partir do qual vigorou um acordo de
cessar-fogo) e a fase subsequente (“passiva) de ocupac¢do militar, onde a jurisdicao
nos termos da Convencgao é passivel de se verificar pelos critérios estabelecidos de

jurisdicdo extraterritorial (quer pelo critério ratione loci, como pelo ratione personae).

47. Segundo a expressao utilizada no Acorddo TEDH, Gedrgia ¢. Russia (1), § 126.
Entendimento que foi confirmado, subsequentemente, em duas decisdes sobre
admissibilidade de pedidos, ambas de 5.10.2021, Shaviokhova e Outros c. Gedrgia, §§
30 a 34, e Bekoyeva e Outros c. Georgia, §§ 35 e ss.

48. V. Acérdédo do TEDH, Gedrgia c. Russia (11, §§ 131 e 132.

49. Acoérdao do TEDH, Gedrgia c. Russia (1), § 136 e 137: a este respeito, o Tribunal
atribui um peso decisivo ao facto de que a propria realidade da confrontacdo armada

e dos combates entre forcas militares inimigas que procuram estabelecer o controlo
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3. Perspetivas e conclusao

Face ao que trouxemos a colacdo, entendemos correto entender que
chaque soldat des pays de la Convention Européenne porte dans son sac la

Charte Européenne des Droits Humains.

O escrutinio exercido pelo TEDH (que pode incidir sobre o planeamento e
controlo das operacdes) ja permitiu em diversos casos apontar falhas aos
Estados Contratantes quanto a protecdo do direito a vida em contexto de

operacdes militares, quer no seu territorio, quer extraterritorialmente.

A jurisdicdo extraterritorial é, assim, um elemento nuclear da protecédo
conferida pela Convencao e de responsabilizacdo dos Estados Contratantes,
tendo-se revelado essencial para a protecédo das pessoas civis nos territdrios
em que os Estados Contratantes realizam operacdes militares e por manter
uma bitola adequada de respeito e salvaguarda de Direitos Humanos para
todas as pessoas qua tale, ao invés de apenas em funcao do territério onde

as forcas militares se encontrem.

Isto reflete-se, sem duvida, na cuidadosa andlise do TEDH quanto aos
parametros impostos pelas obrigacdes substantivas e processual de
protecao do direito a vida, mas ainda mais na questado da jurisdicdo: estdo
em causa obrigacdes exigentes, que os Estados nem sempre respeitam
integralmente no seu territdrio nacional, e gue consequentemente se
revelam mais onerosas de cumprir extraterritorialmente. Estas cautelas - por
vezes criticaveis, por excessivas - do Tribunal demonstraram, em alguns
casos, 0 que se pode entender por retrocessos quanto ao escopo da
protecao que a Convencdo tem a virtualidade de proteger. A ilacédo principal
a manter é que a verificacdo da jurisdicdo continua a ser sempre uma
questédo fundamental para a efetividade da protecédo de Direitos Humanos

no ambito do sistema da CEDH.

Contudo, para nos, ndo temos duvidas que a consolidacdo da aplicacao
extraterritorial da CEDH € uma boa noticia: os Estados Contratantes, quando
demandados, ja ndo vao atualmente ao TEDH argumentar que a Convencéo

ndo se aplica; mas outrossim, que as suas condutas foram ab initio

de uma darea num contexto de caos nao sdé significa que ndo existe um “controlo
efetivo” sobre uma area, mas também exclui qualquer forma de autoridade e controlo

de agentes estatais sobre individuos.
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conformes a protecdo conferida pela Convencao e suas exigéncias (mesmo
que através, as vezes de forma mais timida, interpretada a luz de outros

quadros normativos de Direito Internacional relevantes, como o DIH®9).

Fecha-se com as proéprias palavras do TEDH proferidas no célebre (e
controverso) acordao Bankovic: a CEDH € um instrumento vivo que deve

ser interpretado a luz das condicoes atuais®!.
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