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“The political machine triumphs
because it is a united minority acting

against a divided majority.”

- William James Durant



RESUMO

Os Direitos Humanos relacionados com as minorias constituem questoes relativamente

recentes e que sao sobretudo uma preocupacao no plano europeu e internacional.

As minorias nacionais, étnicas, religiosas ou linguisticas ndao merecem mais do que uma
referéncia no texto da Convengdo Europeia dos Direitos Humanos (CEDH), enquanto
reflexo de fatores de discriminagdo proibidos pelo artigo 14.2, mas isso nao tem
impedido o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH) de afirmar a importancia da
protecao das pessoas pertencentes a minorias e de concluir pela violagao de disposi¢des
da CEDH em casos em que a pertenga a uma minoria nacional, étnica, religiosa ou
linguistica foi considerada determinante para o tratamento dispensado pelos Estados

demandados a individuos ou grupos sob sua jurisdigao.

No inicio, os assuntos das minorias estavam proximamente ligados as liberdades
religiosas. O Tratado de Vestefalia, de 1648, concedeu direitos a determinadas minorias
religiosas, e posteriormente a atengao mudou para as minorias étnicas. O final da
Primeira Guerra Mundial, em 1918, conduziu a dissolucdo do Império Otomano e do
Império Habsburgo. Na Europa Central, emergiu o principio da autodeterminagao
nacional e foram criadas leis para as minorias. Além disso, celebraram-se tratados de paz
bilaterais e multilaterais, também com disposi¢des especificas para a prote¢dao das
minorias. Depois da Primeira Guerra Mundial, a Sociedade das Nac¢des foi responsavel
pela monitorizagcdo dos niveis de protecao concedidos a grupos minoritarios. Apds a
Segunda Guerra Mundial, a protecdo das minorias foi substituida por instrumentos que
protegiam os direitos humanos individuais e liberdades, baseados nos principios da ndao
discriminacdo e igualdade. Assim, a Segunda Guerra Mundial marcou o fim dos regimes
de minorias na Europa Central, suplantados pela ideologia comunista da unidade dos
trabalhadores. As minorias foram pressionadas a adaptar-se a cultura do regime
ideoldgico dos Estados comunistas. Depois dos eventos de 1989 e da consequente
dissolucdo do Império Soviético, a afiliacdo ou atribuicdo nacional e étnica comecou a
desempenhar um papel importante. A identidade nacional e o sentimento de pertenca
a um grupo étnico ou nagao tornou-se, em determinados casos, o veiculo para a criacao

de novos Estados ou para a reclamacao da independéncia nacional.



Palavras-chave: Direitos Humanos; Minorias; Tribunal Europeu dos Direitos Humanos;

Convengao Europeia dos Direitos Humanos; Igualdade; Principio da Nao Discriminagao



ABSTRACT

Human Rights related to minorities are relatively recent issues and are mainly a concern

at a European and international level.

National, ethnic, religious or linguistic minorities deserve no more than a reference in
the text of the European Convention on Human Rights (ECHR), as a reflection of factors
of discrimination prohibited by article 14, but this has not stopped the European Court
of Human Rights (ECHR) to affirm the importance of protecting people belonging to
minorities and to conclude that provisions of the ECHR have been violated in cases where
belonging to a national, ethnic, religious or linguistic minority was considered decisive

for the treatment given by States sued to individuals or groups under its jurisdiction.

In the beginning, minority affairs were closely linked to religious freedoms. The 1648
Treaty of Westphalia granted rights to certain religious minorities, and attention
subsequently shifted to ethnic minorities. The end of the First World War in 1918 led to
the dissolution of the Ottoman Empire and the Habsburg Empire. In Central Europe, the
principle of national self-determination emerged, and laws were created for minorities.
In addition, bilateral and multilateral peace treaties have been concluded, also with
specific provisions for the protection of minorities. After the First World War, the League
of Nations was responsible for monitoring the levels of protection granted to minority
groups. After the Second World War, the protection of minorities was replaced by
instruments that protected individual human rights and freedoms, based on the
principles of non-discrimination and equality. Thus, the Second World War marked the
end of minority regimes in Central Europe, supplanted by the communist ideology of
workers' unity. Minorities were pressured to adapt to the culture of the ideological
regime of communist states. After the events of 1989 and the subsequent dissolution of
the Soviet Empire, national and ethnic affiliation or attribution began to play an
important role. National identity and the feeling of belonging to an ethnic group or
nation became, in certain cases, the vehicle for the creation of new states or for the claim

of national independence.

Keywords: Human Rights; European Court of Human Rights; European Convention on
Human Rights; Equality; Principle of Non-Discrimination
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INTRODUCAO

A Globalizagao, impulsionada no inicio do século XX e a multiculturalidade das
sociedades contemporaneas, desde cedo despoletaram uma verdadeira
homogeneidade civilizacional, algo que evidencia o reconhecimento e a integracdo da
diferenca de identidades. A multiculturalidade das sociedades contemporaneas tem sido
o centro de reflexdes sobre as relacdes entre cultura e Direito e entre diversidade
cultural e pratica juridica. Os contextos étnicos e culturais sdao constitutivos da
identidade individual e coletiva e, portanto, deve-se assegurar que as minorias e as suas
identidades sejam respeitadas a partir do quadro legislativo e judicial. Por esta razao,
iremos apresentar e desenvolver no trabalho uma série de conceitos-chave que
consideramos serem essenciais para uma interpretacdo das decisdes juridicas que sao

relevantes tanto nos quadros normativos internacional, europeu, assim como nacional.

Nesse sentido, o trabalho apresenta sete diferentes capitulos. No capitulo I, abordamos
os antecedentes histdricos dos Direitos do Homem, desde a Antiguidade até a Revolucao
Francesa. No Capitulo I, analisamos o contributo das Declara¢des de Direitos Humanos,
nomeadamente da Revolucdo Francesa, os quais foram inseridos nas Constituicdes
portuguesas no periodo compreendido entre 1922 e 1976. A partir do Capitulo I,
passamos a tratar do quadro normativo de Direito internacional dos Direitos Humanos,
aplicavel ao campo da protegcdo as minorias, trazendo-se os respetivos mecanismos
aplicaveis a protegao das minorias e a forma como tal aplicagdo vem sendo operada
neste contexto (destacando-se, aqui, a atuacdo do TEDH). Apresentamos o Guia Pratico
de Admissibilidade do TEDH. O sistema de protecdo dos direitos e liberdades
fundamentais, introduzido pela Convencao Europeia dos Direitos do Homem, assenta no
principio da subsidiariedade. Incumbe, em primeiro lugar, aos Estados Partes na
Convencdo garantir a sua aplicacdo, devendo o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
intervir apenas onde os Estados faltaram ao seu dever. No Capitulo IV, abordamos a
inclusdo social e o principio da ndo-discriminacdo. A partir da analise factual dos casos
de intolerancia e racismo (artigo142 da Convencdo Europeia dos Direitos Humanos),
julgados pelo Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, pretendemos identificar os atuais

guadros atinentes a promocgao da inclusdo social e do reconhecimento das diferengas no
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continente europeu. A Teoria Reconstrutiva do Direito de Jirgen Habermas e a Teoria do
Reconhecimento de Axel Honneth permitem-nos expor as lacunas jurisprudenciais no
gue respeita aos Direitos Humanos individuais e na sociedade. No capitulo V, tratamos
da legislagdo da Unido Europeia e do TEDH, em matéria dos fluxos migratdrios, asilo e
fronteiras, expondo diversos casos juridicos tratados pelo TEDH, como ultima instancia,
no quadro Europeu, tendo como exemplo pratico a questdo das migra¢des for¢adas na
Hungria e Itdlia e ainda a questdo dos Curdos. Posteriormente, e ndo menos importante,
falamos no Capitulo VI dos direitos das mulheres na perspetiva do TEDH, levantando
casos julgados determinantes para a compreensao do tratamento dado a mulher em
situacGes de precariedade e violacdo dos seus direitos individuais, étnicos, religiosos. O
ultimo capitulo retrata a liberdade de expressdao e de religido, que sdo direitos
fundamentais em muitas Constituicdes nacionais, estando presente também nos
diplomas juridicos internacionais. O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem apresenta
a jurisprudéncia mais robusta na tematica da liberdade religiosa e permite-nos, por este,

avaliar quais as diretrizes e os posicionamentos ali adotados.

O desenvolvimento deste trabalho baseia-se num tipo de investigagdo
predominantemente bibliografica e documental, focando-se num pluralismo
metodoldgico e tedrico para integrar e articular uma variedade de perspetivas e atitudes

pragmaticas de pesquisa.
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1. ANTECEDENTES HISTORICOS DOS DIREITOS HUMANOS

1.1. A MAGNA CARTA (1215) - MAGNA CHARTA LIBERTATUM

A Magna Carta inspirou a Declaragdao Universal dos Direitos Humanos, introduzindo no
mundo um simbolo de liberdade, devendo ser lembrada e comemorada como inicio da
luta pelos direitos humanos fundamentais, de luta pela liberdade, pela igualdade, pela

democracia, pela supremacia da lei sobre todos os fatores sociais.

A democracia ateniense e a Republica romana foram destruidas pela vaga imperial que
se estabeleceu a partir do século IV a.C.: primeiro, com Alexandre Magno e em seguida
com Augusto e seus sucessores. Com a extingdo do império romano do Ocidente, em
453 da era crista, teve inicio uma nova civilizagao, constituida por institui¢cdes classicas,

valores cristdos e costumes germanicos.

Na sequéncia do desmembramento do Império Romano, as Ilhas Britdnicas seguiram
uma histéria autébnoma®l. A Magna Carta, que significa “A Grande Carta”, em latim
“Magna Charta Libertatum”, foi emitida originalmente pelo rei Jodo de Inglaterra (1166
- 1216) como uma solucdo para a crise politica de 1215. Assim, a Magna Carta
estabeleceu pela primeira vez na Histéria o principio de que todos, inclusive o rei,
estavam sujeitos a lei. Embora ao longo das décadas tenha sido varias vezes reescrita e
guase todas as cldusulas tenham sido revogadas nos tempos modernos, este documento
continua a ser um dos principais pilares da Constituicdo britanica e inspiracdo para

outros Estados?.

156 com a conquista de Guilherme | (1066 - 1087) foi que Inglaterra assentou os marcos de uma futura organizagdo politica. Os celtas
(tribos da Europa Central de origem semitica), os romanos, os saxdes e os nérdicos, que antecederam os normandos na conquista
da Inglaterra, ndo conseguiram assentar aqueles marcos. Reis como Artur (saxdo), Alfredo (saxdo), Canuto (dinamarqués), Eduardo
o Confessor (anglo-saxdo), estabeleceram as bases rudimentares de um sistema de governo, baseado no poder sem limites do Rei.
Guilherme | (Duque da Normandia — O Conquistador), ao ser coroado, jurou manter as leis e costumes anglo-saxdnicos, respeitar os

direitos feudais, temer e venerar a Igreja.

2British Library, “Magna Carta: An Introduction”, 28 de julho de 2014.
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Na Inglaterra vigorava o regime feudal, quando ocorreram as Cruzadas® onde seguiram
muitas figuras da monarquia, incluindo reis. Como consequéncia, surgiram inumeras

disputas politicas e civis, que inspiraram poetas e filésofos de épocas mais recentes?.

Ricardo Coragdo de Ledo, em 1189, partiu para as Cruzadas; no entanto, acabou por ser
aprisionado por Leopoldo da Austria por longos anos. Como resultado, o seu irm3o Jodo
Sem Terra, assumiu o trono, o que desagradou profundamente aos seus subditos, tendo
sido um alivio até para a nobreza quando Ricardo regressou, uma vez que Jodo Sem Terra

usou e abusou dos privilégios que a Corte Pontificia Ihe assegurou.

Entretanto, como Ricardo Coracdo de Ledo faleceu, Jodo Sem Terra regressou ao governo
e, desta vez, empreendeu expedi¢des militares. Os nobres impuseram entdo a Jodo Sem
Terra a assinatura da Magna Carta. Segundo o Professor Luiz Pinto Ferreira, de Teoria do
Estado e de Direito Constitucional, “A Magna Carta encerra uma época histdrica e reabre
uma outra, devendo ser entendida como a crisalida ou o modelo imperfeito das

ConstituicGes posteriores”.

Em 2015, o Jornal Britanico The Guardian publicou um artigo intitulado “How wartime
Britain planned to give the U.S. a copy of the Magna Carta.” O artigo revelou que a
Biblioteca Britanica, durante a Segunda Guerra Mundial, entregou uma cépia da Magna
Carta aos EUA para os bajular. O objetivo de Inglaterra era ajudar a reunir a opinido
publica americana no apoio a Guerra. Este primeiro empréstimo ultramarino da Magna
Carta foi feito a conselho do Departamento de Comércio Exterior, que esperava que, ao
reafirmar as origens das liberdades britanica e americana, a exibicdo desse documento

fortalecesse as relagdes anglo-americanas.

3As Cruzadas foram uma série de conflitos militares de carater religioso travadas por grande parte da Europa cristd contra ameagas

externas e internas.

4 Originaram obras histdricas como a Histéria de Robin Hood e Ivanhoé, da autoria de Walter Scott, introdutor do romantismo na

Inglaterra, resultando na organizagdo politica da Inglaterra.

4 Cardoso, Anténio Manuel Bandeira, “A Magna Carta — Conceituagdo e Antecedentes”, R. Inf. Legisl. Brasilia 23 n291, jul/set 1986
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A Magna Carta atraiu assim grandes multidées na Feira Mundial e, apds a eclosdo da
Guerra em setembro de 1939, foi decidido que a Magna Carta de Lincoln estaria mais
segura nas maos do governo dos Estados Unidos do que devolvida a Inglaterra®.

“Somos considerados um povo calculista e de sangue-frio, e 0 nosso fracasso em mostrar
cordialidade para dizer isso talvez seja a maior razéo pela qual o respeito americano por
nds nunca se transforma numa amizade calorosa e imprudente como eles sentiram para
com os franceses. Se pudéssemos, pelo menos uma vez na vida, abandonar a nossa
cautela e oferecer o nosso bem mais precioso aos nossos melhores amigos, o efeito seria
incalculdvel, tanto hoje como no futuro. Os coragbes americanos seriam agitados e a
resisténcia a plena participagdo na luta atual seria grandemente reduzida. Para dizer o
minimo, as nossas relagbes financeiras tornar-se-iam mais fdceis de administrar e
provavelmente receberiamos ajuda vital no mar mais cedo do que receberiamos de outra
forma. Noa anos do pds-guerra, quando chegar o dia do ajuste de contas, sempre serd
lembrado para o nosso crédito que, embora possamos ser incapazes de enfrentar as
nossas dividas, demos gratuitamente o mais sagrado dos nossos emblemas nacionais. E
afinal, possuimos quatro exemplares da Magna Carta”®.

Diz-se que existem quatro cépias originais da Magna Carta. A cépia de Lincoln, declarada

em melhor estado de conservacgao, a cdpia de Salisbury e duas cépias que estdo sob os
cuidados do Museu Britanico. A cépia de Lincoln (atualmente na Biblioteca do
Congresso) estd normalmente sob os cuidados do Reitor e Capitulo da Catedral de
Lincoln. Antes que possa ser doado pela nacdo, presumivelmente esta Ultima teria de
adquirir o titulo para ela.

Churchill, em “A History of the English — Speaking Peoples, VVolume 1, The Birth of Britain”,
escreveu sobre a Magna Carta: “No lugar do despotismo arbitrdrio do Rei, eles (os
bardes) propuseram, néio a anarquia fulminante do separatismo feudal, mas um sistema
de freios e contrapesos que dariam a monarquia a sua forca necessdria, mas impediram
a sua perversdo por um tirano ou um tolo. Os lideres dos barbes em 1215 tateou na
penumbra em dire¢cdo a um Principio fundamental (...) O Costume e a Lei devem estar
acima do Rei. Foi esta ideia, talvez apenas parcialmente compreendida, que deu unidade
e forca a oposicdo dos bardes e tornou imperecivel a Magna Carta que eles agora

exigiam®.

5 Glueckstein, F., “Proposal by Churchill to gift Magna Carta”, International Churchill Society, junho 2018

6 Ministério Inglés das Relagdes Externas, 18 de margo de 1941
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Reza assim a 32 Clausula da Magna Carta:

“Nenhum Homem livre serd capturado ou preso, ou privado dos seus direitos ou posses
ou declarado fora da lei ou exilado ou privado da sua posicéo de qualquer outra forma,
nem procederemos com forga contra ele, ou enviaremos outros para fazé-lo, exceto por
o julgamento legal dos seus iguais pela lei da Terra. A ninguém venderemos, a ninguém
negaremos ou retardaremos direito ou justica” (Terceira Clausula da Magna Carta).

Esta clausula dava a todos os homens livres o direito a justica e a um julgamento justo.
No entanto, os “homens livres” compreendiam apenas uma pequena propor¢ao da
populacdo da Inglaterra medieval. A maioria das pessoas eram camponesas ndo-livres
conhecidos como “vildes”, que sé podiam procurar justica nos tribunais dos seus

proprios senhores.

Embora a maioria das cldusulas da Magna Carta tenham sido revogadas, os muitos usos
divergentes que foram feitos dela desde a Idade Média moldaram o seu significado na
era moderna e tornou-se um poderoso grito de guerra internacional contra o uso

arbitrario de poder?.

1.2. A LEI DE HABEAS-CORPUS — INGLATERRA 1679

O Habeas Corpus é uma Lei do Parlamento, ainda em vigor nos dias de hoje, que garante
gue nenhum homem pode ser preso ilegalmente. Habeas Corpus significa que se pode
ficar com o corpo (se os procedimentos legais forem cumpridos). Pode ser estranho; no
entanto, na época medieval, era uma expressdao usada para trazer um prisioneiro ao
tribunal. Mas mais tarde foi usado para lutar contra a detencdo arbitraria pelas

autoridades.

Em 1215, a Magna Carta declarava que ninguém poderia ser preso ilegalmente e o
primeiro uso registado dessa disposicao foi em 1305. Mas o Habeas Corpus, como o
conhecemos hoje, ndo foi transformado em lei até 1679. Foi suspenso em 1793, quando
houve preocupacdes de que a Revolucdo Francesa pudesse inspirar rebelido na
Inglaterra. Também foi suspenso varias vezes no século XX. A detencao sem acusacao foi
empregada na Primeira e Segunda Guerra Mundiais e durante muitos periodos do

conflito na Irlanda do Norte e no final do século XX.
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Hoje, a detenc¢do sem acusagado estd de volta a agenda politica nos debates em torno da

legislagdo antiterror’.

Nas coldnias britanicas da América do Norte, na época da Revolugdo Americana, os
direitos de Habeas Corpus eram popularmente considerados como uma das prote¢des
basicas da liberdade individual. A Constituicdo garante que o privilégio “ndo serd
suspenso, salvo quando, em casos de rebelido ou invasdo, a sequran¢a publica o exigir”
(Art. | Habeas Corpus). Na Inglaterra tal suspensdao ocorreu durante a Revolucgdo

Francesa.

Nos Estados Unidos, o Presidente Abraham Lincoln® (1809-1865) suspendeu o mandato
por proclamac¢do executiva no inicio da Guerra Civil de 1861. O ato presidencial foi
contestado pelo chefe de justica Roger Taney® , que argumentou vigorosamente que o
poder de suspensao residia apenas no Congresso. Lincoln ignorou a ordem do Tribunal,

mas o peso da opinido moderna parece apoiar a visdo de Taney.

Os usos modernos de Habeas Corpus nos Estados Unidos foram bastante variados. Em
meados do século XX, a interpretacdo expansiva da Suprema Corte dos Estados Unidos
sobre os direitos constitucionais dos acusados de crime levou a apresentacao de muitas
peticdes de habeas corpus por prisioneiros, contestando as suas condenagdes. Essa
interpretacdo foi gradualmente reduzida pela Suprema Corte e pelo ato do Congresso

nos ultimos anos do século®.

“British Library, “Storming of the Bastille”, 2006

8 Abraham Lincoln foi um politico norte-americano que serviu como o 16° presidente dos Estados Unidos, posto que ocupou de 4 de

margo de 1861 até seu assassinato em 15 de abril de 1865.

2 Roger Brooke Taney foi procurador-geral dos Estados Unidos de 1831 a 1833, Secretario do Tesouro dos Estados Unidos entre 1833
e 1834, e chefe de Justica dos Estados Unidos de 28 de margo de 1836 a 12 de outubro de 1864, data da sua morte. Foi o primeiro

catdlico a ter lugar na Suprema Corte dos Estados Unidos.

10 Britannica, The Editors of Encyclopaedia, “Habeas Corpus”, agosto de 2019
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Profundamente enraizada na jurisprudéncia anglo-americana, a lei do Habeas Corpus
também foi adotada nos Estados Unidos. James Madison, em 1789, defendeu a adogao
da Bill of Rights, incluindo o Habeas Corpus. John Marshall (1755-1835), um politico e
advogado americano que serviu como o quarto Juiz-Chefe dos Estados Unidos, enfatizou
a importancia do habeas corpus, afirmando que “o grande objetivo do habeas corpus é
a libertagdo daqueles que podem ser presos sem justa causa”. A Suprema Corte dos EUA
reconheceu que o mandato de Habeas Corpus é o instrumento fundamental para
salvaguardar a liberdade individual contra a ac¢do arbitrdria e ilegal e deve ser
administrado com a iniciativa e flexibilidade essenciais para garantir que erros judiciarios
ao seu alcance sejam trazidos a tona e corrigidos.

Atualmente, o Habeas Corpus é usado principalmente como um recurso pos-
condenacdo para presos estaduais ou federais que questionam a legalidade da aplicacdo
de leis federais que foram usadas nos processos judiciais que resultaram na sua
detencdo. Outros usos de Habeas Corpus incluem casos de imigracao ou deportacdo e
questdes relativas a detengdes militares, procedimentos judiciais perante comissdes
militares e condenacdes em tribunais militares. O Habeas Corpus atua principalmente
como um mandato de inquérito, expedido para testar as razdes ou fundamentos da
contencdo e detencdo. O mandato constitui, assim, uma salvaguarda contra a prisdo dos
detidos em violagdo da lei, ao ordenar as autoridades competentes a apresentacao de
motivos validos para a detencdo. Assim, o mandato visa obter alivio imediato do
impeachment ilegal, ordenando a libertacdo imediata, a menos que haja razdes e
fundamentos legais suficientes.

Em termos de revisdao de Habeas Corpus de sentencas capitais, a regra de retroatividade
aplica a sentencas capitais e novas regras de interpretacao constitucional anunciadas
apos a condenacdo do réu ndo podem ser aplicadas retroativamente em casos de habeas
corpus. A esta regra geral da retroatividade sé existem duas excecdes:

1) Quando uma decisdao posterior coloque determinada conduta ou arguido fora do
alcance da lei penal que condenou o arguido;

2) Quando uma decisdo posterior reconhece um direito processual fundamental, o que

pode ter um impacto significativo na probabilidade de condenac3o precisa;!!.

1 Cornell Law School, “Habeas Corpus”, Legal Information Institute, margo de 2022
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1.3. A DECLARACAO DOS DIREITOS DE INGLATERRA (1689) — BILL OF RIGHTS

A Declaragdo de Direitos deriva da Magna Carta (1215), da Declaragdo de Direitos Inglesa
(1689), da luta colonial contra o rei e o Parlamento e de um conceito de igualdade
gradualmente ampliado entre o povo americano. A Declaragdo de Direitos da Virginia de
1776, redigida principalmente por George Mason, foi um percursor notavel. Além de
serem axiomas de governo, as garantias da Declaracao de Direitos tém forca legal
obrigatdria. Atos do Congresso em conflito com eles podem ser anulados pela Suprema
Corte dos EUA, quando a questdo da constitucionalidade de tais atos surgir em litigio.
A Constituicdo proibe a suspensdo do Habeas Corpus, salvo em caso de rebelido ou
invasdo (artigo 12); proibe projetos de leis estaduais ou federais e leis; exige que todos
os crimes contra os EUA sejam julgados por Juri no Estado em que foram cometidos
(111,2); limita a definicao, julgamento e punicdo de traicdo; proibe titulos de nobreza (1,9);
e provas religiosas para cargos publicos (VI); garante uma forma republicana de governo
em todos os Estados (IV,4); assegura a cada cidaddo os privilégios e imunidade dos
cidaddos dos varios Estados (IV,2).

A insatisfacdo popular com as garantias limitadas do corpo principal da Constituicao
expressa nas convenc¢des estaduais convocadas para ratifica-la levou a demandas e
promessas que o primeiro Congresso dos Estados Unidos cumpriu, ao submeter aos
Estados 12 emendas. Dez foram ratificados. A segunda das 12 emendas, que exigia que
gualquer mudanca na taxa de remuneracdo dos membros do Congresso entrasse em
vigor, somente apds a eleicdo subsequente na Camara dos Representantes, foi ratificada
pela Vigésima Sétima Emenda em 1992. O Senado recusou-se a submeter a emenda de
James Madison (aprovada pela Camara de Representantes) protegendo a liberdade
religiosa e o julgamento por juri contra violagao pelos Estados.

De acordo com a Primeira Emenda, o Congresso ndo pode fazer nenhuma lei respeitando
o estabelecimento de uma religido ou proibindo o seu livre exercicio; ou cerceando a
liberdade de expressdo ou imprensa; ou o direito de reunido e peticdo de reparacdo de
gueixas. A hostilidade aos exércitos permanentes encontrou expressdo na garantia da
Segunda Emenda do direito do povo de portar armas e na proibicdo, na Terceira Emenda,

do aquartelamento involuntario de soldados em casas particulares®?.

12 Britannica, The Editors of Encyclopaedia, “Bill of Rights”, junho de 2023
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1.4. OS DIREITOS HUMANOS ANTES DE 1789

Entendemos por Direitos Humanos os direitos fundamentais que sao indispensaveis para
gque o Homem possa viver com dignidade. Devem ser universais, permanentes,
irrenunciaveis, inaliendveis e invioldveis e efetivos por qualquer Estado que se preze na

defesa e respeito pleno dos Direitos Humanos.

Nos Estados civilizados, estes mesmos Direitos devem estar inseridos na lei fundamental

(Constituicdo) para assim se conseguir maior segurancga e garantia na sua aplicacdo.

A maioria dos debates sobre Direitos Humanos teve origem nos séculos XVII - XVIII. O
Século das Luzes ou lluminismo foi um grande movimento intelectual que ocorreu
durantes esses dois séculos na Europa. Pensadores iluministas que defendiam os ideais
da Burguesia e condenavam o absolutismo vigente, o mercantilismo e a sociedade
controlada pelo Estado, defendiam novas formas de organizacdo da politica, da

economia e da sociedade.

Para os filésofos iluministas, a razdo era considerada como a “Unica forma de extinguir o
obscurantismo e de atingir a verdade absoluta, o bem e a liberdade do Homem.” A partir
do Renascimento, o Homem abandona as visdes teocéntricas e passa a desenvolver o
racionalismo, substituindo a religido pela ciéncia, os acontecimentos milagrosos por

observacdes dos fendmenos naturais®.

Segundo Manoel Ferreira Filho, “esta cosmovisdao tem cinco ideias forca, que se

exprimem pelas no¢des de Individuo, Razdo, Natureza, Felicidade e Progresso”.

13 Caldeira, Giovana Crepaldi, “Revolucdo Francesa e a Declara¢do dos Direitos do Homem e do Cidaddo”, 2009

21



Muitas ideias iluministas foram utilizadas durante a Revolugao Francesa:

John Locke (1632-1704), no 22 Tratado sobre Governo Civil, de 1681, estabelece como
sendo Direitos Naturais ao ser humano o direito a vida, a liberdade e a propriedade, o
que também pode ser designado como Jusnaturalismo (leis da Natureza), sendo o direito
a vida o mais elementar. A liberdade é um direito amplo, como liberdade de
pensamento, de reunido, de opinido. Todos tém direito a propriedade privada e os
governos dos Estados existem para preservar esses mesmos direitos e, quando
desrespeitados, devem ser condenados pelo povo.

O contrato social é um pacto de consentimento em que os Homens concordam em
formar a sociedade civil para preservar e consolidar os seus direitos que possuiam

originalmente no Estado de Natureza.

Montesquieu (1689-1755) elaborou a separacdo dos poderes do Estado em Executivo,
Legislativo e Judicial. A tese da Republica exposta por Montesquieu acerca das diversas
formas de governo (despdticos, monarquicos e republicanos) repousa em varios
argumentos empregados na vida civica desde os tempos que antecedem o
Renascimento. As instituicdes e a investigacao a respeito da natureza da democracia
comprovam a prevaléncia do estado aristotélico e ciceroniano. Em relagao a questao dos
costumes, Montesquieu inspira-se em Maquiavel e no humanismo civico, para afirmar
que a natureza e o principio do governo estao associados numa jung¢ao que une bons
costumes e boas leis. Os costumes e as maneiras sao praticas que as leis nao
estabeleceram, ou ndo puderam, ou ndo quiseram estabelecer. Ha esta diferenca entre
as leis e os costumes: as leis regem mais as a¢des do cidaddo e os costumes regem mais
as ac6es do homem. Ha estd diferenca entre os costumes e as maneiras: as primeiras

concernem mais a conduta interior e as outras a exterior4.

14Montesquieu, “O Espirito das Leis”, p.367, 1997
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Voltaire (1694-1778) foi um pensador que se opOs a intolerancia religiosa, sendo
considerado um dos maiores criticos do Antigo Regime. O conjunto de ideias de Voltaire
constitui uma tendéncia de pensamento conhecida como Liberalismo. Exprime na
maioria dos seus textos a preocupac¢do da defesa da liberdade, sobretudo do pensar,
criticando a censura e a escolastica. Foi influenciado pelo cientista Isaac Newton e pelo
fildsofo John Locke, defendendo as liberdades civis (de expressdo, religiosa e de
associacdo). Criticou igualmente as instituicdes politicas da monarquia, combatendo o

absolutismo.

Jean Jaques Rosseau (1712-1778), na sua obra “O Contrato Social”, defendeu a ideia da
volta a natureza, a exceléncia natural do homem, a necessidade do contrato social para
garantir os direitos da coletividade. Foi um dos maiores propagadores das ideias que
deram origem a Grande Revolucdo de 1789-1793. Portanto, pode-se afirmar que
Rosseau constituiu uma excec¢do entre os atores iluministas em relacdo a propriedade
privada, uma vez que afirmava que é a partir da propriedade privada que nasce a

desigualdade social, a inveja e os conflitos.

1.5. A DECLARAGCAO DOS DIREITOS DO HOMEM E DO CIDADAO (1789) — REVOLUGAO
FRANCESA

Um dos legados mais importantes deixados pela Revolucdo Francesa foi a Declaracdo
dos Direitos do Homem e do Cidad3o, elaborado em 1789. E um dos principais
documentos da histéria, garantidores de direitos essenciais ao homem e aplicados como
garantias inalteraveis nas ConstituicGes democraticas dos tempos atuais. A Declaracdo
seria um tipo de predmbulo para a futura Constituicao francesa e fundamentava-se nos
principios iluministas e nas Declaragdes americanas. Pela primeira vez, foi
institucionalizada uma ordem baseada na liberdade, igualdade e fraternidade, que vai
ao encontro dos direitos individuais, ndo apenas com aplicacdo para Franca, mas para
qualquer Estado, oferecendo assim outro conceito de Homem e de Cidadao (Caldeira,

p.11).

Politicamente, os governos franceses regiam-se pelas normas absolutistas, vulgo “Antigo
Regime”, com base em aspetos doutrindrios postulados por Bossuet (1627-1704) bispo,

tedlogo, orador e escritor francés, um dos principais tedricos do absolutismo por direito
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divino; ou seja, que os reis recebiam o seu poder de Deus, estando todo o poder
centralizado no Rei e como tal devendo este ser respeitado nas suas decisdes pelos

subditos.

Embora houvesse um drgdo de consulta dos reis — a Assembleia dos Estados Gerais -
(formada por representantes dos Trés Estados — Clero, Nobreza e Povo - sendo o Unico
drgdo que representava o corpo da nacdo. Era convocada pelo rei para aconselhamento,
por exemplo em momentos de crise ou guerra. Ainda que os Estados Gerais ndo fossem
soberanos, eram uma forca representativa, tendo como func¢do o aconselhamento do
rei) - era muito pouco frequente a sua convocatdria. Desde 1614 até ao reinado de Luis
XIV, momento de maior poder absoluto do rei, passando por Luis XV e Luis XVI, este

orgdo manteve-se inativo.

Este poder absoluto durante a vigéncia da Monarquia, que impossibilitava, através de
proibicdes e regulamentacdes que garroteavam a expansao dos negdcios, e a falta de
influéncia politica por parte da Burguesia, terd sido a principal razdo do eclodir da

Revolucdo Francesa (Caldeira, p.4).

Esta Revolucdo, através de vdrios movimentos revolucionarios, extinguiu o Antigo
Regime, sendo substituido por uma Revolugao Burguesa, uma monarquia constitucional,
a qual limitou os poderes centralizados do Governo e possibilitou a tdo desejada

participacao e influéncia da Burguesia nos assuntos e decisdes do Estado.
Houve trés fases da Revolucao:

-Fase da Assembleia Nacional (1789-1792) — em que foi aprovada a Declara¢do dos

Direitos do Homem e do Cidadao e a primeira Constituicao francesa.

-Fase da Convencdo Nacional (1792-1795) — em que o governo ficou dividido entre dois

grupos: os girondinos e os jacobinos.

-Fase do Diretério (1795-1799) —em que se instalou um novo governo, com o retorno da
alta burguesia e caracterizada por uma grande instabilidade econdmica e politica. Face
a essa instabilidade, em 1779, Napoledo Bonaparte derrubou o Diretdrio com o golpe

do 18 Brumario e assumiu o governo francés.
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“Ndo se trata de uma Declaragdo de Direitos destinada a durar um dia. Trata-se de uma
lei sobre a qual se fundam as leis de nossa nagdo e das outras nagdes, de algo que deve

durar até o fim dos séculos.” (Caldeira, p.6)

A 26 de agosto de 1789, a Assembleia Nacional francesa aprovou a Declaragao dos
Direitos do Homem e do Cidadao, a qual proclamava a igualdade e liberdade dos
Cidadaos perante a Lei e pondo um término a ordem social e as estruturas do Antigo

Regime absolutista.

A mesma Assembleia aprovou a primeira Constituicdo, em 1791, a qual incorporava a
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, dentro do principio constitucionalista

de se impor limites ao poder real.

Esta Constituicdo estabelecia a monarquia constitucional como forma de governo e
definia o principio da separac¢do de poderes - compostos pelo Executivo (exercido pelo
rei), sendo este limitado pelo poder Legislativo (deputados eleitos por voto censitario) e
o Judicial. (Caldeira, p.7) O voto censitario era uma forma de voto baseado no critério
econdmico. Os cidaddos foram divididos em ativos, aqueles que poderiam votar; e
passivos, que ndo participavam das eleicGes, como as mulheres, judeus e ex-
escravizados. Somente poderiam votar os homens, maiores de 25 anos, estabelecidos
no mesmo enderego durante um ano e que pagassem um imposto equivalente a trés
dias de trabalho. Votava-se para deputados nacionais, assembleias locais, juizes, chefes
da guarda nacional e padres. Por sua vez, para se candidatar era preciso ter uma renda

equivalente a cinquenta dias de trabalho.

A Declarac¢ao dos Direitos do Homem e do Cidad3o possuia dezassete artigos, tendo sido
antecedida pela Declaracdo de Direitos de Virginia de 1776, surgida e estabelecida no
contexto da luta pela independéncia dos Estados Unidos da América e precedendo a sua
Declaracdo de Independéncia. Foi uma das fontes principais que inspirou os povos a que

lutassem pelos seus direitos.

Nela se referem os direitos individuais e politicos, impondo limites ao poder estatal,

baseados na ideia de liberdade.
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“Os representantes do povo francés, reunidos em Assembleia Nacional, tendo em vista
que a ignordncia, o esquecimento ou o desprezo dos direitos do homem sdo as Unicas
causas dos males publicos e da corrupgdo dos Governos, resolveram declarar
solenemente os direitos naturais, inaliendveis e sagrados do homem, a fim de que esta
declaragdo, sempre presente em todos os membros do corpo social, lhes lembre
permanentemente seus direitos e seus deveres; a fim de que os atos do Poder
Legislativo e do Poder Executivo, podendo ser a qualquer momento comparados com
a finalidade de toda a instituicdo politica, sejam por isso mais respeitados; a fim de
que as reivindicagdes dos cidaddos, doravante fundadas em principios simples e
incontestdveis, se dirijam sempre a conservagdo da Constituicdo e a felicidade geral.”

- Predmbulo da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo

Segundo Georges Lefebvre (1958) apud Bobbio (BOBBIO, Norberto. A era dos direitos.
Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 85), “proclamando a liberdade, a igualdade e a
soberania popular, a Declarag¢do foi o atestado de obito do Antigo Regime, destruido pela

Revolugdo”.

Para Bobbio, no seu livro A era dos direitos, os direitos sdao histéricos, nascidos em
determinados contextos e caracterizados por lutas em defesa de novas liberdades contra
velhos poderes. Afirma que os direitos humanos nao nascem todos de uma vez e nem
de uma vez por todas. Salienta que novas reivindicagdes costumam surgir conforme as
condigdes histdricas vao surgindo. Contrariando o evoluir dos direitos humanos, ha fases
histdricas em que os conservadores e autoritarios nas sociedades conseguem cassar
direitos ja conquistados. Veja-se a atual tendéncia mundial, sobretudo nos sécs. XX-XXI,

com a implantacdo de regimes retrogrados e autoritarios. (Caldeira, pp.8-9)

Nas palavras do historiador inglés Eric Hobsbawn (HOBSBAWM, E. J. A era das
revolucdes: Europa 1789-1848. 17. ed. Rio delaneiro: Paz e Terra, 2003, p. 91):

“Este documento é um manifesto contra a sociedade
hierdrquica de privilégios nobres, mas ndo um manifesto a favor
de uma sociedade democrdtica e igualitdria. “Os homens
nascem e vivem livres e iguais perante as leis”, dizia seu primeiro
artigo; mas ela também prevé a existéncia de distin¢des sociais,
ainda que “somente no terreno da utilidade comum”. A
propriedade privada era um direito natural sagrado, inaliendvel
e invioldvel.”

Vejamos trés artigos da Declaracao:
“Os Homens nascem e sdo livres e iguais em direitos. As distingdes sociais s6 podem ter

como fundamento a utilidade comum.” (Art. 19);
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“A finalidade de toda a associa¢Go politica é a preservagdo dos direitos naturais e
imprescindiveis do Homem. Esses direitos sdo a liberdade, a prosperidade, a sequranga
e a resisténcia a opressdo.” (Art.29);

“A liberdade consiste em poder fazer tudo o que ndo prejudique o proximo: assim, o
exercicio dos direitos naturais de cada homem ndo tem por limites senGo aqueles que
asseguram aos outros membros da sociedade o gozo dos mesmos direitos. Estes limites
s6 podem ser determinados pela lei.” (Art. 42).

Estas afirmacdes podem parecer simples e dbvias nos dias de hoje; no entanto
implicaram uma grande rutura com todas as ideias tradicionais de governo dominantes
no mundo antes do final do século XVIIl e que continuam a exercer uma grande
influéncia no panorama internacional. Portanto, os artigos referidos sdo imprescindiveis
e resultaram da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo (1789), tratando-se
de um documento politico fundamental no mundo moderno, aprovado na Assembleia
Nacional Francesa, a 26 de agosto de 1789, com 17 artigos, delineando os principios em
que “.. os franceses declararam os direitos como parte de uma crescente rutura com a
autoridade estabelecida”, assinalando, ja no seu Preambulo que “a ignordncia, o
esquecimento ou o desprezo dos direitos humanos sdo as unicas causas das desgracas
publicas e da corrupgdo dos governos”. Proclama as liberdades e os direitos da pessoa a
partir de um principio basico e ele préprio revolucionario: todos os homens nascem

livres e com direitos iguais.

Segundo a tradicdo, os governantes exerciam poder supremo devido a algo
extraordindrio: nascimento real, sucesso militar, lideranca religiosa, o que os tornava
mais préoximos de Deus do que os comuns mortais. Por sua vez, grupos sociais como o0s

nobres gozavam de certos privilégios, consoante os costumes e as tradicdes do pais.

Os privilégios estavam dependentes de uma posicao social em que havia uma hierarquia
vertical, que distinguia os grupos superiores e os inferiores; os Direitos Humanos
repousavam numa concecao implicitamente horizontal da sociedade em que todos os

individuos politicamente ativos tém os mesmos direitos por natureza.

A nocdo de Direitos Humanos tende a favorecer a democracia: as ideias tradicionais de
diferenca social sustentavam a aristocracia e a Monarquia. A religido podia e justificou

ambas as concegdes, mas a longo prazo os defensores dos Direitos Humanos insistiram
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muitas vezes na separac¢do entre Igreja e Estado, enquanto os defensores das ideias

tradicionais defendiam uma estreita ligacdo entre religido e politica®®.

A Declaragdo dos Direitos do Homem marcou uma nova era na politica internacional.
Inspirada como vimos, na Declara¢do da Independéncia dos Estados Unidos de 1776, Bill
of Rights, bem como pelos fildsofos do Iluminismo Voltaire, Rosseau e Montesquieu,
nasceu de uma ideia da Assembleia Constituinte, que foi a Assembleia dos Estados
Gerais para redigir uma nova Constituicdo. No seu Preambulo e nos seus dezassete
artigos estabelece os direitos naturais e inalienaveis que sdo a liberdade, a propriedade,
a seguranga, a resisténcia a opressdo; reconhece a igualdade perante a lei e a justica e

afirma o principio da separacdo dos poderes.

Reforcamos a ideia: os principios inaugurados na Declaracdo Francesa de 1789
acabaram por constituir uma fonte de inspiracdo ideal para os povos que lutaram pela
sua liberdade, transformando a linguagem de todo o mundo, acolhidos pelos Estados
Constitucionais inaugurados nos séculos XVIII e XIX, onde “sdo proclamados novos
valores, estabelecidas as bases do Estado Liberal, cujo modelo iria servir de referéncia
ndo s6 na continuidade da historia francesa até nossos dias, mas também no mundo

inteiro”1®,

Como ja se afirmou, a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo abalou as
estruturas do absolutismo europeu. O individuo adquiriu o estatuto da liberdade. No
plano econdmico, os burgueses deixaram de se submeter aos interesses econémicos da

Corte, mas sim aos principios do livre mercado e comércio.

O primeiro e o segundo (sendo este considerado o fundamental) artigos da Declaragdo,
acima transcritos garantem o direito a liberdade, propriedade, seguranca e resisténcia a
opressdo. Ndo é por acaso que a Revolucdo Francesa tem como lema a liberdade,

igualdade e fraternidade entre os Cidadaos.

15 Hunt, Lynn, “The French Revolution Human Rights” A Brief Documentary History, University of Pennsylvania, 1984

16 Comparato, “A afirmacéo histérica dos Direitos Humanos, p. 54”, 2001
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O artigo terceiro afirma que “o principio de toda a soberania reside essencialmente na

nagdo”.

Relacionado com esse, existe o sexto artigo, que menciona: “A lei é a expressdo da
vontade geral. Todos os cidaddos tém o direito de concorrer, pessoalmente ou através de
mandatdrios, para a sua formacgdo. Ela deve ser a mesma para todos, seja para proteger,
seja para punir. Todos os cidaddos sGo iguais a seus olhos e igualmente admissiveis a
todas as dignidades, lugares e empregos publicos, sequndo a sua capacidade e sem outra

distin¢cdo que ndo seja a das suas virtudes e dos seus talentos.”

Isto aplica-se em relacdo a elaboracdo das leis, sendo que o povo deve participar

pessoalmente, ou através de seus representantes.

A liberdade é definida no artigo quarto (acima transcrito). Este artigo pretende evitar

gue outros sejam prejudicados por abusos ao uso da liberdade.

No artigo sétimo esta plasmado o direito de resisténcia: “Ninguém pode ser acusado,
preso ou detido sendo nos casos determinados pela lei e de acordo com as formas por
estar prescritas. Os que solicitam, expedem, executam ou mandam executar ordens
arbitrdrias devem ser punidos; mas qualquer cidadéo convocado ou detido em virtude

da lei deve obedecer imediatamente, caso contrdrio torna-se culpado de resisténcia.”

Na opinido de Bobbio (1992, p. 95) “(...) o direito de resisténcia é um direito secunddrio,
do mesmo modo como sGo normas secunddrias as que servem pra proteger a horma
primarias: é um direito secunddrio que intervém num segundo momento, quando sGo

violados os diretos de liberdade, propriedade e de seguranga, que séo direitos primdrios”.

O artigo onze referia-se a liberdade de opinido e empresa:

“A livre comunicagdo de pensamentos e opinides é
um dos direitos mais preciosos do homem; portanto,
todo o homem deve poder falar, escrever, imprimir
livremente, salvo em casos de abuso dessa liberdade

L.T.
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Estes direitos foram depois inserido nas Constitui¢des de cada pais, e atualmente servem
de bitola entre regimes democraticos e livres de regimes ditatoriais e autoritarios.

(Caldeira, p.9).

Apesar da seguranca ser especialmente tratada na Constituicdo francesa de 1793, os
termos relativos a ela encontram-se nos seus artigos sétimo (ver acima), oitavo, nono e

décimo.

Art. VIII. “A lei apenas estabelece penas estrita e evidentemente necessdrias e ninguém
pode ser punido sendo por forca de uma lei estabelecida e promulgada antes do delito e
legalmente aplicada.”

Art. IX. “Todo o acusado é considerado inocente até ser declarado culpado e, se se julgar
indispensdvel prendé-lo, todo o rigor desnecessdrio a guarda da sua pessoa deverd ser
severamente reprimido pela lei.”

Art. X. “Ninguém pode ser molestado pelas suas opinides religiosas, desde que a sua
manifestacdo ndo perturbe a ordem publica estabelecida na lei.”

Esses artigos protegiam o cidaddo de ser preso, a ndo ser nos casos previstos na lei. Caso

fosse preso, a punicdo devia ser conforme o que a lei previa e proporcional ao delito.

O direito a propriedade esta inserido no ultimo artigo, o dezassete, “Como a propriedade
é um direito invioldvel e sagrado, ninguém dela pode ser privado, a ndo ser quando a
necessidade publica legalmente comprovada o exigir e sob condigcdo de justa e prévia
indeminiza¢do.” Claro que este artigo mereceu a critica posterior dos
socialistas/comunistas, atendendo a que defendiam que a propriedade privada gerava a

desigualdade social.

A Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, serviu de fonte de
inspiracdo para a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948. O primeiro artigo
da DDHC, por exemplo, diz que "Os homens nascem e permanecem livres e iguais em
direitos" e o da DUDH, que “Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e

direitos”.

Para Norberto Bobbio, as constituicdes dos diversos paises, de forma geral, refletem
momentos centrais de conquistas que consagram as vitdrias do cidaddo sobre o poder,

muito embora ainda se lute para que direitos fundamentais sejam garantidos de forma
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definitiva, “como sonhou o otimismo iluminista”. O autor alerta que as ameagas a tais

direitos ndo vém somente do Estado, mas também da sociedade.

No seu livro “A Era dos direitos”, Norberto Bobbio descreve que “a Declaragdo, desde
entdo até hoje, foi submetida a duas criticas recorrentes e opostas: foi acusada de
excessiva abstratividade pelos reaciondrios e conservadores em geral; e de excessiva
ligacéo com os interesses de uma classe particular, por Marx e pela esquerda em geral”

(1992, p.97).

Marx critica os direitos tutelados pela Declaracdo, argumentando que esses direitos sdo,
na realidade, direitos burgueses, do homem egoista, e ndo validos para todos os
individuos. Os direitos humanos ndao podem ser apenas uma questdo juridica, mas
também politica. Nao basta apenas estar escrito em forma de lei; esses direitos devem
ser aplicados na pratica, pois enquanto houver individuos vivendo na exclusdo, nada

adiantaria os direitos humanos.

A Declaracdo teve e ainda tem criticas a seu respeito. Entretanto Salvemini apud Bobbio
(1992, p. 125) aponta que: “Decerto, abstrata e metafisica é a primeira das Declaragdes;
e é bastante discutivel que se possa falar de “direitos naturais” do homem {(...). Mas é
preciso observar bem e ndo perder de vista o espirito da Declaragdo (...). Cada um
daqueles direitos (...) significava, naquele momento, a abolicdo de uma série de abusos

intolerdveis, correspondendo a uma urgente necessidade da nag¢édo”.

2. A IMPORTANTE INFLUENCIA DA DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS DO
HOMEM E DO CIDADAO DE 1789 NAS CONSTITUICOES PORTUGUESAS

De acordo com o artigo “A Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 e a
sua influéncia nos direitos individuais das Constituicdes portuguesas (1822-1911)", da
autora Jussara Gatto Regalla, desde a ultima década do séc. XVIII, as dificuldades
financeiras e a instabilidade politica tomam cada vez maior relevo. A situacdo agravou-
se apos as Invasodes Francesas (1807-1811) e a saida, logo antes da 12 invasdo, da Familia
Real portuguesa para o Brasil (novembro de 1807). Para agravar a situacdo de Portugal,
cabeca de um vasto Império, duas das consequéncias da ida da Corte para o Brasil foram:

o facilitar da abertura dos portos e comércio brasileiros aos nossos aliados ingleses; a
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posterior elevacdo da coldénia brasileira, fonte principal da riqueza do Império, a

dignidade de Reino, em 1815.
Segundo o jornalista e historiador Raul Rego,

“O mal-estar em Portugal, sob a ditadura de Beresford (general inglés
gue na pratica governou Portugal, em nome de D. Jodo, desde o fim das
InvasGes francesas até a Revolugdo Liberal de 1820) é bem patente,
enquanto o Brasil se emancipa, tornando-se até cabe¢a do reino.
Praticamente a maioridade do Brasil pode marcar-se desde a chegada ali
do principe D. Jodo, ao abrir logo os portos brasileiros aos navios de
outras nag¢des. Fora essa liberdade de navegag¢Go que os ingleses
buscavam, enquanto mandavam em Lisboa e em todo o pais”.

- in Histdria da Republica, Ed Circulo de Leitores, 1986, pag. 40).

Desde a concessao de livre-transito aos ingleses para comercializarem diretamente com
o Brasil, para desgraca da Burguesia portuguesa, a economia portuguesa entrou em cada
vez maior déficit no comércio externo com o estrangeiro: para ter uma nocao, até 1809
foi sempre superavitario, mas deficitario de 1810 a 1819 (com um déficit neste ano de

8.980.000 cruzados (REGO, pag. 47).

Mais a frente refere o autor:

“D. Jodio VI habituara-se ao Brasil e, sobre lhe custar a mover-se, quanto
mais atravessar o mar, receava que ele se separasse da metropole; os
portugueses sentiam-se colonizados, com o soberano no Rio de Janeiro e
com o seu verdadeiro mandatdrio em Lisboa, na pessoa de um inglés.
Multiplicavam-se os que eram atirados para o exilio, enquanto o Exército
é estruturado em moldes modernos, mas com uma forte participa¢do
inglesa no quadro dos oficiais (REGO, pag. 40).

E contra este estado de coisas que, sob o comando do Marechal Gomes Freire de
Andrade (Grdao-Mestre da Maconaria Portuguesa) se prepara uma revolta em 1817,
contra o dominio inglés, sem éxito por ter sido descoberta, tendo em conta que em
Lisboa e no préprio exército havia espides ao servico dos ingleses. Raul Rego, a esse
propésito, diz que “Beresford ndo é somente um general, é um intendente que traz o

exército espiolhado e catado.” (REGO, pag. 41).
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Os conspiradores s3o presos e Gomes Freire é morto por enforcamento - método nao
adequado a sua patente - depois de um julgamento parcial com acusagao de trai¢do, no

forte de S. Julido da Barra, Oeiras.

Todos estes factos foram um rastilho para a entrada de novas ideias, sobretudo
provenientes de Francga, apontando para a necessidade de mudanca na politica.

As Invasdes francesas e a posterior sujeicdo politica, econdmica e militar aos ingleses,
para além da permanéncia do principe D. Jodo no Brasil (mesmo depois do fim da 32
invasdo francesa) foram as principais causas da aspiracdo dos portugueses em garantir
uma Constituicdo Politica para o pais (aqui seguindo as ideias da Revolug¢do Francesa)
gue propiciasse um estatuto de Cidadania, um direito a resisténcia contra o estrangeiro,
e um anseio pela Liberdade e Independéncia de Portugal, sob a chefia de um Monarca
(D. Joao) que ja ndo poderia ter os poderes do regime absolutista. Ndo se punha em
causa a instituicdo Monarquia em Portugal, ao contrdrio do que sucedeu no
desenvolvimento da Revolugao Francesa.

Esta tomada de consciéncia e de sentimento nacionalista contra o ocupante inglés

culminou na Revolugado Liberal de 24 de agosto de 1820.

Na sequéncia de uma revolta militar, iniciada no Campo de Sto. Ovidio no Porto, sob o
comando dos coronéis Bernardo Sepulveda e Sebastido Cabreira - e contando com o
apoio de diversos regimentos militares do Porto e da policia da mesma cidade, bem
como da guarnicdo do Minho, de varias forcas de Tras-os-Montes e de regimentos
milicianos do Porto, Maia e Vila da Feira — assim como tendo o apoio de um grupo de
civis da alta burguesia e magistratura (reunida no Sinédrio, organizacdo secreta criada
em 1818), todos guiados pela ideia de liberdade e salvacdo da Patria, foi proclamada a
Junta de Governo do Porto e, invocando o Augusto Soberano Sr. D. Jodo VI e a Santa
Religido, foi anunciada a sua missao de convocar Cortes para a elaboracdo de uma
Constituicao, cuja falta era tida como a origem de todos os males. A Constituicdo traria
o0 compromisso de manter a Dinastia e a Religido, além de ir remediar os danos do Reino.

Isto no pressuposto do regresso de D. Jodo do Brasil para Portugal.
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Eis a Declaragdo do coronel Sepulveda, no dia 24 de agosto, as tropas:

«Soldados! - Uma sé vontade nos una. Caminhemos a salvagdo da Pdtria. Ndo
hd males que Portugal ndo sofra. Ndo hd sofrimento que nos portugueses néo
esteja apurado. [...] E necessdria uma reforma, mas esta reforma deve guiar-se
pela razéo e pela justi¢a, ndo pela licenga. Coadjuvai a ordem; coibi os tumultos;
abafai a anarquia. Criemos um governo provisorio, em quem confiemos. Ele
chame as Cortes, que sejam o Orgdo da Nagdo, e elas preparem uma
Constituicdo, que assegure os nossos direitos. O nosso rei, o senhor D. Jodo VI,
como bom, como benigno e como amante de um povo que o idolatra, hd de
abencgoar nossas fadigas. Viva o nosso bom rei! Vivam as Cortes e por elas a
Constituicdo!».

«Proclamagdo», in Documentos para a Histdria das Cortes Gerais da Nagdo
Portuguesa, tomo |, Lisboa, Imprensa Nacional, 1883, p. 6.)

2.1. A CONSTITUIGAO DE 1822

Nota-se na Constituicao conformidade com a doutrina da Revolugao Francesa e da sua

Declaracdo de Direitos; por exemplo, quando os constituintes estabeleceram os trés

poderes (executivo, legislativo e judicial), limitando os poderes do Estado, limitando os

poderes da realeza; quando estabeleceram a soberania indivisivel e inaliendvel da

Nacdo, de onde decorre a autoridade do Monarca (ndo mais conferida por Deus),

deixando o Rei de ter iniciativa legislativa; na instituicdo das garantias das principais

liberdades publicas e de imprensa (mesmo que mantidas restricdes, em especial em

matéria religiosa); quando se preocuparam em cuidar da educacdo, (o conhecimento e

a cultura tinham sido caracteristicas do lluminismo) e, em especial, quando consagraram

e declararam os direitos fundamentais.

A Constituicdo de 1822 era composta de um Preambulo e 240 artigos. O Preambulo

tinha este contetdo:
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“Em nome da Santissima e indivisivel Trindade, As Cortes Gerais
Extraordindrias e Constituintes da Nagdo Portuguesa, intimamente
convencidas de que as desgracas publicas, que tanto a tém oprimido e ainda
oprimem, tiveram sua origem no desprezo dos direitos do cidaddo e no
esquecimento das leis fundamentais da monarquia; e havendo, outrossim,
considerado que somente pelo restabelecimento destas leis, ampliadas e
reformadas, pode conseguir-se a prosperidade da mesma Nagdo e precaver-se
que ela ndo torne a cair no abismo, de que a salvou a heroica virtude de seus
filhos, decretam a seguinte Constituicdo Politica, a fim de assegurar os direitos
de cada um e o bem geral de todos os portugueses.”



De forma semelhante, o Preambulo da Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao
afirmava que a limitagdo dos poderes politicos do Estado era a solugdao para garantir os
direitos dos Cidadaos: “considerando que a ignordncia, o esquecimento ou o desprezo
dos direitos dos homens sdo as unicas causas das desgragas publicas e da corrupgdo dos

Governos”.

Logo no seu artigo 19, essa declaragao inserta na Constituicdo portuguesa consagrou a
triade dos direitos de liberdade, seguranga e propriedade de todos os Portugueses, tal

como reconhecido no artigo 22. da Declaragao de 1789.

Dos Direitos e Deveres Individuais dos Portugueses - Capitulo Unico, Artigo 22. O fim de
toda a associagdo politica é a conservagcdo dos direitos naturais e imprescritiveis do
homem. Esses Direitos sGo a liberdade, a propriedade, a sequranca e a resisténcia a

opressd@o.

A Constituicdo de 1822 abre com um titulo dedicado aos direitos individuais. A Carta
Constitucional de 1826, outorgada pelo Rei D. Pedro IV (D. Pedro | do Brasil) aos
portugueses, acabou por conservar muitos dos direitos da Constituicdo de 1822.
Conservaram-se as bases de liberdade, seguranca e propriedade, relegando para o
ultimo artigo as disposi¢des sobre as garantias dos direitos civis e politicos dos cidadaos
portugueses. A Carta foi elaborada numa tentativa de conciliacdo entre os defensores
do Liberalismo e o Absolutismo defendido pelo principe D. Miguel, seu irmao, o qual
mais tarde (1828) iria usurpar o poder e tornar-se Rei Absoluto, causa primeira da Guerra

Civil (1832-34), que resultou na vitéria definitiva do Liberalismo.

Se a Constituicdo de 1822 veio legitimar a Revolug¢do Liberal de 1820, a Carta
Constitucional de 1826 consuma institucionalmente uma meia vitoria dos adeptos de D.
Pedro sobre os de D. Miguel (embora lhe dé um poder moderador de reprovar as leis e

demitir ministros, no fundo uma preponderancia sobre os demais poderes do Estado).
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2.2. A CONSTITUIGAO DE 1911

Segundo o artigo “A Histdria faz a Constituicdo ou a Constituicdao faz a Histdria? —
Reflexdes sobre a Histéria Constitucional Portuguesa”, da autora Catarina Santos
Botelho, a Constituicdo de 1911, resultante da Revolucdo de 5 de outubro de 1910, que
aboliu o regime monarquico e instaurou a Republica, foi elaborada por uma Assembleia
Constituinte soberana e teve como fontes inspiradoras a Constituicdo suica e a

Constituicao brasileira de 1891.

Os principais tragos distintivos deste texto constitucional sdo: a separagdo entre a Igreja
e o Estado — ainda que numa légica de certa forma laicista e anticlerical (Artigo 3.2, n.2
12); a extin¢do dos titulos nobilidrquicos e das ordens honorificas (Artigo 3.2, n.2 3); a
abolicdo da pena de morte e das penas corporais perpétuas (Artigo 3.2, n.2 22); a
obrigatoriedade e gratuitidade do ensino primario complementar (Artigo 3.2 n.2 11),

entre outras.

Raul Rego (in Historia da Republica, vol. lll, pags. 116-117) é mais exaustivo
relativamente a esta matéria. Tendo apenas 87 artigos, é a mais breve das constituicdes

portuguesas.

Eis os principais tracos desta Constituicdo, segundo o autor, respeitantes aos Direitos e
Garantias (Titulo Il): tornam-se invioldveis os direitos dos cidaddos a liberdade, a
segurancga individual e a propriedade; a lei é igual para todos os cidadaos; ndao ha
privilégios de nascimento e sao extintos os titulos de nobreza e as ordens honorificas; é
proibida a aceitacdo pelos portugueses de condecoragdes estrangeiras; ha liberdade de
consciéncia e de crenca, reconhecendo-se a igualdade politica e civil de todos os cultos
e garantindo-se o exercicio deles, desde que ndo prejudiquem a ordem publica, as leis e
os bons costumes. Ninguém pode ser perseguido pela sua crenca, nem sequer
perguntado pela autoridade sobre a religidao que professa; mas nao pode, por motivo de
ordem religiosa, ser privado de um direito ou isentar-se do cumprimento de um dever;
no ensino, é obrigatdério o primario elementar e todo o ensino ministrado pelo Estado
serd neutro em matéria religiosa; é garantida a liberdade de pensamento e a sua
expressdo, bem como o direito de reunido e associacdo; é garantida a inviolabilidade do
domicilio; ninguém pode ser preso sem culpa formada, a nao ser em flagrante delito; é
garantido o sigilo da correspondéncia e reconhecido o direito a assisténcia publica;
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garante-se o habeas corpus, que s6 pode ser suspenso em estado de sitio; garante-se
indemnizacdo a quem seja injustamente condenado; finalmente, é licito a todos os
cidad3dos resistir a ordens que infrinjam as garantias individuais, desde que nao estejam
legalmente suspensas. Nenhum dos poderes do Estado pode suspender a Constituigao

ou restringir os Direitos nela consignados.

Ana Maria Belchior, num estudo intitulado “Do constitucionalismo monarquico ao
constitucionalismo republicano” refere o seguinte, a respeito da Constituicdo

Republicana de 1911:

“No plano dos direitos e garantias individuais, adiciona aos consagrados
na Carta Constitucional outros correspondentes a ideologia republicana
(art.2 3.2), tais como: a igualdade social, juridica e politica (com a
negagdo de privilégios de nascimento, dos titulos nobilidrquicos e das
ordens honorificas); a proibicio da pena de morte; o laicismo (que
salvaguarda a igualdade e liberdade de todas as religiées e cultos, a par
da secularizagdo da sociedade, em particular do ensino); e o direito de
resisténcia a qualquer ordem que infrinja as garantias individuais
(embora o direito a greve permanecesse excluido). O direito de voto ndo
contempla o sufrdgio universal, mas antes é concedido a todos os
individuos maiores de 21 anos que soubessem ler e escrever, ou que
fossem chefes de familia (art.2 8.9). Os direitos sociais prevalecem, nesta
Constituicdo, ainda muito incipientes.”

2.3. A CONSTITUICAO DE 1933

“A Constitui¢éo de 1933, marcada por um programdtico corporativista, ndo
cortou todas as ligagcées formais as tradi¢cbes demoliberais, iniciadoras de uma
legitimidade, segundo a qual a soberania reside essencialmente em a nagdo.
A Assembleia Nacional continuou a ser eleita por sufrdgio universal e direto e
ndo deixou de estruturar-se um sistema de direitos individuais que sé a prdtica
politica e a legislag¢do ordindria vieram minimizar e, em muitos casos, suprimir.
Por seu lado, a Cédmara Corporativa, nunca veio a passar o nivel de orgéo
consultivo de cardcter técnico.”

José Adelino Maltez
(in http://farolpolitico.blogspot.com/2007/09/estado-novo.html)

Segundo o artigo “Da Constituicdo do Estado Novo Portugués (1933)” de Paulo Cunha
Ferreira, depois do golpe militar de 1926, que pbs fim a Republica democratica e
parlamentarista portuguesa, o novo regime esperou até 1933 para submeter a plebiscito

uma nova constituicao.
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A Constituicdo de 1933, no seu texto final referendado, é menos antiliberal,
antiparlamentar e antidemocratica que os postulados ideoldgicos reaciondrios do Estado
Novo, mas a pratica constitucional ulterior do regime de Salazar encarregar-se-ia de
corrigir este aspeto do seu caracter “semantico”.

A Constituicdo de 1933 foi aprovada por plebiscito (ndo por verdadeiro referendo, dadas
as condigGes cesaristas da sua convocagdao, contagem dos votos, e efeitos dos
resultados), realizado a 19 de marco de 1933, e entrou em vigor a 11 de abril.

O seu verdadeiro autor e inspirador foi Anténio de Oliveira Salazar, presidente do
Conselho de Ministros com plenos poderes facticos. (Moreira, Adriano, O Novissimo
Principe, p. 88). Outro autor refere:

“Ao trabalho de Salazar somaram-se contributos de personalidades da sua confianca
politica, auscultadas no processo de redagdo do projeto constitucional, e aprecia¢des de
dois drgdos politicos, o Conselho Politico Nacional e o Conselho de Ministros.” (Santo, P.

B., p. 176)

Um dos momentos politicos mais significativos deste periodo, com consequéncias para
a Constituicdo formal de 1933 é a vitdria de Salazar, com a criagdo de uma Unica
instituicdo para-partidaria (mas alegadamente anti partiddria), a Unido Nacional.

No art.2 5.2, podem ver-se os Principios da Unido Nacional:

“1.2 Portugal é um Estado nacional unitdrio, pacifico e civilizador. Ndo pode constituir
federacdo ou confederagdo no seu territério ou com outros Estados, nem admitir na sua
vida interna influéncias estranhas de cardcter politico, sem prejuizo das disposicbes
especiais estipuladas livremente nos seus pactos de alianca ou de cooperagdo
internacional {...)”

O Estado Novo impde assim a restricdo por via legal, administrativa, policial e factica
desses mesmos direitos de opinido politica que eram proclamados no texto
constitucional. Pela existéncia da censura, da policia politica (PVDE, depois PIDE e mais
tarde DGS), pela proibicdo dos partidos politicos a ndo ser a Unido Nacional (mais tarde
denominado Acdo Nacional Popular, desde 1970, no final do regime, ja sendo Marcelo
Caetano Presidente do Conselho), pela supremacia factica do Presidente do Conselho de
Ministros, que transformou o regime, de aparentemente presidencialista bicéfalo, numa

verdadeira monarquia.
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Esta Constituicdo era mais formal que real e aplicavel. Ndo sé na perspetiva de um
corporativismo idilico que nunca existiu (ou pelo menos ndo existiu no seu tempo de
vigéncia formal), mas sobretudo, e muito patentemente, pelo caracter “inauténtico”,
que lhe foi assacado desde logo por Adriano Moreira, no seu “O Novissimo Principe —
Anidlise da Revolucdo” (Ed. Intervencdo, 12 ed. 1977). Inauténtico porque sobretudo em
matéria do que hoje chamariamos direitos, liberdades e garantias, a Constituicdo de
1933 prometeu o que a pratica politica do Estado Novo ndo deu, nem podia dar, atenta
a legislagdo que vimos anteriormente.

Jorge Miranda (in Manual de Direito Constitucional, tomo 1) assinalou, na pratica da
Constituicdo de 1933, alguns tracos em que ha uma compressdo ou mesmo negagao das
liberdades, designadamente como o ndo reconhecimento da Oposicdo ou da sua escassa
tolerancia apenas em periodo eleitoral; destaca ainda o caracter plebiscitario das
eleicdes; o capitalismo autoritdrio, administrativo e protecionista (contraditdrio até com
algumas declarac¢des tedricas de corporativismo). Um outro elemento: o colonialismo,

que se exprimia no Ato Colonial de 19307,

170 Ato Colonial é o primeiro documento constitucional do Estado Novo, promulgado a 8 de julho de 1930, pelo decreto n.2 18 570,
numa altura em que Oliveira Salazar assumia as fun¢des de ministro Interino das Colénias. E um documento composto por 47 artigos,
repartidos por quarto titulos: o | trata "das garantias gerais", o Il "dos indigenas", o Ill "do regime politico", e o IV "das garantias
econdmicas e financeiras".

O nucleo principal deste diploma consiste nas normas regulamentares do sistema de 6rgdos do poder colonial. Contudo, este
documento referia igualmente provisdes regulamentares, até entdo ndo muito claras nas "Bases Orgdnicas de Administragdo
Colonial", e artigos relativos ao contetdo do programa.

Em finais de abril de 1930, o Ato Colonial era apenas um esbogo, intimamente relacionado com uma revolta que surgira em margo
desse ano em Angola, um episédio onde entraram em confronto os funciondrios civis e militares de mais alta patente e que atentou
contra a autoridade do poder central.

O projeto era também justificado por outro tipo de fatores. Recentemente, a Sociedade das NagGes expressara a vontade de ilegalizar
o trabalho forgado nas coldnias, um facto considerado como uma ingeréncia na politica interna e uma ameaga ao império, pelo abalo
que essa determinagdo provocava nos seus fundamentos.

A publicagdo deste documento significou, pois, um passo em frente na estratégia de ascensdo ao poder desenhada por Oliveira
Salazar, que se assumiu como o defensor do império colonial, uma causa que os grupos elitistas portugueses consideravam ser sua
também. O Ato Colonial marca também uma alteragdo no direito publico colonial portugués, bem patente nas alteragdes operadas
na terminologia. Nas constituicdes de 1822 a 1911, os territérios portugueses na Africa e na Asia sdo chamados "provincias
ultramarinas", fruto de uma politica de assimilagdo. A partir deste momento, passam a ser designados "coldnias".

A versdo do Ato Colonial "é uma versdo mitigada desta concegdo", a distingdo entre "civilizado" e "indigena" estava ja expressa em
alguma legislagdo avulsa, mas a sua inser¢do neste texto conferia-lhe um caracter permanente. O Estado pretendia criar uma posigdo
que ndo fosse contestada, numa altura em que a Sociedade das NagGes e a Organizagdo Internacional de Trabalho vigiavam Portugal
e pressionavam o pais para que acabasse com o trabalho forgado nas coldnias. Na concegdo racica do negro tipica do Estado Novo,
este era um "precioso reservatorio de energia", uma concegao oficial que chocava com os textos legais. A cultura for¢ada do algodao,
regulamentada em 1926, imposta na década de 30, era um reflexo da eficacia do aparelho de Estado e da exploragdo desta mado de
obra. O Estado Novo criticava o centralismo da politica colonial do século XIX; a ideia de descentralizagdo administrativa do império
colonial surgiu primeiro entre as préprias coldnias para depois se tornar lei.

No Ato Colonial chegou-se a uma posi¢do de compromisso entre duas formas de administragdo distintas: se, por um lado, se garantia
a descentralizagdo administrativa, por outro concedia-se a autonomia financeira destes territérios, sob a fiscalizagdo da metrépole.
Mas apesar de toda esta legislagdo, no fundo, o Ato Colonial traduziu-se numa centralizagdo do poder concentrada no ministro das
Coldnias, em detrimento da a¢do da Assembleia Nacional e dos governos coloniais. Este documento é um instrumento para a criagdo
de uma nova mentalidade colonial, que s6 veio a ser preterida depois da Segunda Guerra Mundial, com o fim do imperialismo, que
precipitou o fim do Ato Colonial, revogado na revisdo da Constituicdo de 1933 feita em 1951.
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Segundo Jorge MIRANDA (in Manual de Direito Constitucional, tomo I. Preliminares. O
Estado e os Sistemas Constitucionais, 5.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 1996, p. 318
ss.), hd que salientar o carater autoritario, antidemocratico, repressivo, embora com tom
paternalista e mais hiperconservador e reaciondrio que fascista, do regime da
Constituicdo de 1933. Desde logo, no sentido de impedir criticos, varias providéncias sdo
tomadas para a instituicdo da “lei da rolha”, cerceando ou abolindo a liberdade de
expressdo. O Decreto 20. 889, que vem da drea educativa, determina a interdi¢do, aos
estabelecimentos dependentes do respetivo ministério, da inser¢ao de artigos ou outras
pecas escritas que se debrucem sobre a atuacdo dos respetivos superiores hierdrquicos,
nas publica¢cdes que possuam caracter oficial, ou que aufiram de subsidios do Estado.
-No dia 5 de dezembro, em Suplemento do “Didrio do Governo”, saem duas significativas
pecas legislativas de repressdo. O Decreto 21. 942, que regula a puni¢cdo dos crimes
politicos e infracOes disciplinares de caracter politico, e o Decreto 21.943, que regula a
situacdo dos que cometeram crimes politicos. A ideia-forca é a de que pode mesmo
haver crimes politicos, por mero delito de opinido e sua expressdao. Mas aponta-se para
a misericérdia ou cleméncia, possiveis pelo triunfo e alegada forca moral do Estado
Novo.

A solucdo pratica é anunciada ja no referido predambulo. Assim,

“Para os que procedem impelidos por motivos altruistas, patridticos,
reduzem-se as penas estabelecidas nas leis existentes, ou se estabelecem
outras menos dolorosas, e quando se aplicar a pena de prisGo serd esta
cumprida em cadeias especiais, ou, na falta delas, em secgcGes especiais
das cadeias destinadas a presos de delito comum, de maneira a obter
uma separagdo absoluta entre estes e os criminosos por delito politico.”

A tipificacdo dos crimes politicos é muito lata. Para além dos chamados “crimes de
rebelido” (art.2 1.2), que engloba “atentados” (que sdo quaisquer atos de execucdo,
incluindo os atos preparatdrios) a integridade nacional, a forma republicana de governo
(este dirigido contra os monarquicos, preventivamente...), ao governo, ao presidente e
aos ministros, a sua autoridade ou exercicio dos seus poderes, praticamente todas as
formas de discordancia se encontram abrangidas.

Logo a seguir é tido por crime a propaganda ou incitamento a indisciplina social, e,
obviamente, também, a subversao violenta das “instituicdes e principios fundamentais

da sociedade”.
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A Constituicdo é constituida por duas partes, sendo a primeira “Das Garantias

Fundamentais” e a segunda “Da Organizagao Politica do Estado”.

Na Parte I: DAS GARANTIAS FUNDAMENTAIS. Tit. | — Da nagao portuguesa. Tit. Il — Dos
cidaddos. Tit. Il — Da familia. Tit. IV — Dos organismos corporativos. Tit. V — Da familia,
dos organismos corporativos e das autarquias como elementos politicos. Tit. VI — Da
opinido publica. Tit. VIl — Da ordem administrativa. Tit. VIIl — Da ordem econdmica e
social. Tit. IX — De educagao, ensino e cultura nacional. Tit. X — Das relagdes do Estado
com a lgreja Catdlica e do regime dos cultos. Tit. XI — Do dominio publico e privado do
Estado. Tit. XIl — Da defesa nacional. Tit. XIll — Das administra¢des de interesse coletivo.
Tit. XIV — Das financas do Estado.

Num estudo de autoria de Paula Borges Santos, sobre a génese da Constituicdo Politica
de 1933, esta sumaria os principais direitos contidos no documento. Segundo ela, o

legislador constituinte atribuiu, logo na primeira edi¢ao do texto constitucional, direitos:

e “Afamilia, considerada “elemento politico primario” e com direito reconhecido a
educar os filhos. Sob especial prote¢cdo da Constituicdo era colocada a situacao
econdmica da familia, fixando-se o compromisso de que os impostos seriam
regulados tendo em conta os encargos familiares, de se favorecer a constituicao
de lares independentes e em condi¢des de salubridade. Com carater de diretiva
para o futuro, estabelecia-se que seria promovida a ado¢do do saldrio familiar, a
protecdo a maternidade e a cooperacdo (do Estado com a familia) na educacdo
dos filhos (em estabelecimentos de ensino tanto publicos quanto privados). A
coesdao familiar era um valor a preservar, integrante da moralidade publica
(catdlica), como indicavam as disposicdes que exigiam que a familia se assentasse
no casamento, obrigatoriamente registado (tal como se exigia ao nascimento dos

filhos), e na diferenca de direitos estabelecidos para filhos legitimos e ilegitimos.

e A freguesia, aos municipios e agrupamentos de municipios, considerados como
detentores de direitos politicos.

e As corporacBes morais e econémicas, cuja organizacdo deveria ser promovida
pelo Estado, e onde tinham representacdo organica, para efeitos politicos, todos

os elementos da nacdo. Cabia-lhes tomar parte na eleicdo do presidente da
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Republica, dos membros das camaras legislativas, dos conselhos de provincia e
das camaras municipais. As corporacdes morais seriam especialmente politicas,
cientificas, literarias e artisticas, técnicas, de assisténcia e de beneficéncia.
Admitia-se poder a lei vir, no futuro, a aceitar as de funcionarios publicos. As
corporacdes econdmicas seriam de proprietdrios urbanos e rurais, agricultores,
industriais, comerciantes, de empregados do comércio, industria e agricultura,

de artes e oficios e de trabalhadores.

Reconheceu-se o direito a propriedade e a sua transmissdo hereditdria, nas condi¢des
determinadas pela lei civil. Fixava-se ainda que a propriedade, a par do capital, tinha
uma funcdo social, que podia sujeitar “o direito pleno do capitalista ou proprietdrio a
condigdo do emprego ou exploragdo em termos justos e conformes com as finalidades

coletivas”.

A representa¢do sindical era também reconhecida, considerando-se as associagdes
sindicais de “portugueses de ambos os sexos e de pessoas juridicas portuguesas, e bem
assim de federacbes e confederacbes gerais e nacionais”. Aquelas associacdes, desde
gue legalmente reconhecidas, tinham a possibilidade de celebrar contratos coletivos de
trabalho. Todos os contratos, feitos sem tais associacGes, seriam considerados nulos.
Cabia ainda as associacbGes sindicais regular a conflitualidade entre as entidades
associadas, estimular e subsidiar as suas iniciativas que visassem a organizar a producao,
instituir “estacoes de emprego”. Ndo se admitia o direito a greve. Estabelecia-se que
tribunais especiais de apela¢do, organizados como juizes de arbitragem, julgariam os
litigios relativos as relacdes coletivas de trabalho. Consagrava-se a liberdade de escolha
de profissdao ou género de trabalho, industria ou comércio. No entanto, essa liberdade
ndo era plena nem efetiva, ja que ficava sujeita as restricdes impostas pelo bem comum
e a exclusivos que o Estado e os corpos administrativos entendessem conceder. A
guestdo da liberdade sindical era aqui omitida, embora se depreendessem fortes
limitacdes ao direito de associacdo (totalmente assumidas na edicdo definitiva da

Constituicdo), como era manifesto na proibicdo do direito a greve.” =

No mesmo estudo, a autora, referindo-se aos aspetos econdmicos e sociais (Titulo VIII:
Da ordem econdmica e social), o Estado assumia a responsabilidade de, entre os de

natureza mais social:
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“e Assegurar as politicas de precos (o menor preco) e saldrios (o maior salario),
apontadas a ideias de solidariedade e de justi¢a social (o maior lucro justo).

* Prover as ““18ss trabalhadoras”, especialmente “o menor e a mulher”. {...)

¢ Garantir a alimentagdo e a saude publica, estabelecendo-se a criminalizagao de a¢des
que se fizessem contra elas.”®

Na Parte |l: DA ORGANIZACAO POLITICA DO ESTADO. Tit. | — Da soberania. Tit. Il — Do

Chefe do Estado. Cap. | — Da eleicdo do Presidente da Republica e suas prerrogativas.

Cap. Il — Das atribui¢des do Presidente da Republica. Cap. Ill — Do Conselho de Estado.
Tit. lll — Da Assembleia Nacional e da Camara Corporativa. Cap. | — Da constituicdo da
Assembleia Nacional. Cap. Il — Dos membros da Assembleia Nacional. Cap. Ill — Das

atribuicées da Assembleia Nacional. Cap. IV — Do funcionamento da Assembleia Nacional
e da promulgacdo das leis e resolugdes. Cap. V — Da Camara Corporativa. Tit. IV — Do
Governo. Tit. V— Dos tribunais. Tit. VI — Da divisdo administrativa e das autarquias locais
na metrdpole. Tit. VIl — Do ultramar portugués. Cap. | — Principios fundamentais. Cap. Il
— Das garantias gerais. Cap. lll — Das garantias especiais para os indigenas. Cap. IV — Do
regime politico e administrativo. Cap. V — Da ordem econdémica. Cap. VI — Do regime
financeiro.

Disposicdes complementares. DECRETO-LEI N2 45548 — DA ELEICAO DO CHEFE DE
ESTADO. Cap. | — Disposicoes gerais. Cap. Il — Da elei¢do dos representantes municipais.
Cap. lll — Da eleicdo dos representantes dos conselhos legislativos e dos conselhos de

governo. Cap. IV — Da eleicdo do Presidente da Republica. Cap. V — Disposicdes finais.

Os tracos mais notdveis da Constituicdo sdo, no plano ideoldgico, o nacionalismo e o

corporativismo (embora este se viesse a revelar muito inoperante e sem raizes, o que
levou a sua qualificacdo como “corporativismo de Estado”), o qual, interpretando a seu
modo a doutrina social da lIgreja, insistia na “colaboracdo de classes”, mas, na verdade
correspondendo tal discurso a mera legitimacdo de uma situacdo de profunda

desigualdade.

8in Paula Borges Santos “Na génese da Constituigdo Politica de 1933: o ideario corporativo e a estrutura econémico-social do
autoritarismo portugués”, inserido em Estudos Histdricos, Rio de Janeiro, vol. 31, n2 64, p. 176-196, maio-agosto 2018 pags. 180-181

43



De todas, é a revisdo constitucional de 1959, consubstanciada na Lei n.2 2 100 de 29 de
agosto, a mais significativa, sob o impacto do “susto” das elei¢gdes presidenciais diretas
protagonizado pelo candidato General Humberto Delgado, passa a estabelecer a eleicdo

indireta do Chefe do Estado, por um colégio eleitoral restrito.

Em sintese, a realidade constitucional do Estado Novo mostrou a limitagdo ou a
supressao de direitos e liberdades fundamentais, tais como a liberdade de expressao, de
associagao, de reunidao e de emigragao, e ainda a redug¢dao do papel do Presidente da
Republica a uma figura meramente emblematica e honorifica, submetida a do Chefe do

Conselho de Ministros, principalmente na época de Salazar.

2.4. A CONSTITUIGCAO DE 1976

O direito a liberdade e a seguranca, a integridade fisica e moral, a propriedade privada,
a participacdo politica e a liberdade de expressao, a participar na administracdo da
justica, correspondem ao nucleo fundamental da vivéncia numa sociedade democratica,
como a refundada no pds-25 de Abril de 1974. Esses e outros direitos encontram-se

plasmados na Constituicdo portuguesa de 1976.

No PREAMBULO s3o expressamente mencionados os principios por que se rege a nossa

Lei Fundamental, no respeitante a defesa dos Direitos Humanos

“A 25 de Abril de 1974, o Movimento das For¢as Armadas, coroando
a longa resisténcia do povo portugués e interpretando os seus
sentimentos profundos, derrubou o regime fascista. Libertar
Portugal da ditadura, da opresséo e do colonialismo representou
uma transformagdo revoluciondria e o inicio de uma viragem
histérica da sociedade portuguesa.” A Revolug¢do restituiu aos
Portugueses os direitos e liberdades fundamentais.

No exercicio destes direitos e liberdades, os legitimos representantes do povo reinem-se
para elaborar uma Constituicdo que corresponde as aspiragées do pais. A Assembleia
Constituinte afirma a decisdo do povo portugués de defender a independéncia nacional,
de garantir os direitos fundamentais dos cidaddos, de estabelecer os principios basilares
da democracia, de assegurar o primado do Estado de Direito democrdtico e de abrir
caminho para uma sociedade socialista, no respeito da vontade do povo portugués,

tendo em vista a construgdo de um pais mais livre, mais justo e mais fraterno.” (CRP)
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Em estudo publicado pelo constitucionalista e professor Jorge Bacelar Gouveia (OS
DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUIGAO PORTUGUESA DE 1976, in Revista DIREITO
UFMS, Campo Grande, MS - Edi¢do Especial - p. 35 - 85 - jan./jun. 2015), o autor enumera
um conjunto de Direitos Fundamentais inseridos na Constituicdo da Republica
Portuguesa, na sua versdo original de 1976. Sdo os seguintes, subdivididos em quatro

pontos:

e 0OS DIREITOS FUNDAMENTAIS TiPICOS E ENUMERADOS DO TiTULO II

S3o os mais numerosos e desdobram-se nos seguintes tipos: - o direito a vida ( Art2 242);
o direito a integridade pessoal (Art? 252); o direito a identidade pessoal (Art2 262, n2 1);
o direito ao desenvolvimento da personalidade (Art2 262, n? 1); o direito a capacidade
civile6; o direito a cidadania (Art2 262, n? 1); o direito ao bom nome e reputacao (Art?
269, n21); o direito aimagem (Art2 262, n2 1); o direito a palavra (Art2 262, n2 1); o direito
a reserva da vida privada e familiar (Art2 262, n2 1) ; o direito a liberdade e a seguranca
(Art2 279, n2 1); a garantia da proibicdo da retroatividade da lei penal incriminadora (Art2
299, n? 1); a garantia da proibicdo da retroatividade das penas criminais (Art2 292, n? 3);
a garantia da aplicacdo retroativa das leis penais mais favoraveis (Art? 299, n? 4); a
garantia de que ninguém pode ser julgado mais do que uma vez pela pratica do mesmo
crime (Art? 2992, n2 5); o direito dos injustamente condenados a revisdo de sentenca e a
indemnizacdo pelos danos sofridos (Art2 292, n2 6); a garantia da ndo perpetuidade ou
indeterminabilidade temporal das penas e medidas de seguranga (Art2 302, n2 1); a
garantia da ndo transmissibilidade das penas (Art2 302, n2 3); a garantia da ndo perda de
direitos civis, profissionais e politicos como consequéncia da aplicacdo de penas
criminais (Art2 309, n2 4); a garantia da providéncia do habeas corpus (Art2 312, n2 1); a
garantia da presuncdo de inocéncia do arguido (Art2 329, n2 2); o direito do arguido a
escolha e assisténcia de defensor (Art2 3292, n? 3); a garantia da instrucdo a cargo de um
juiz (Art2 329, n?4); a garantia da estrutura acusatdria do processo criminal e da aplicacdo
do principio do contraditério (Art2 322, n2 5); a garantia da nulidade das provas obtidas
com violacdo de direitos fundamentais (Art2 322, n2 6); a garantia do juiz legal (Art2 329,
n2 7); os direitos de audiéncia e de defesa nos processos de contraordenacdo (Art2 322, n?
8); a garantia da proibicdo da expulsdo decidadaos portugueses do territério nacional

(Art2 332, n2 1); a garantia da proibicdo de extradicdo por motivos politicos (Art2 332, n?
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2); a garantia da proibicdo de extradigdao por crimes a que corresponde pena capital (Art2
339, n? 3); a garantia de a extradicdo ser decidida por autoridade judicial (Art2 332, n2 4);
a garantia de a expulsdo ser decidida por autoridade judicial para quem permaneca ou
entre regularmente no territério portugués (Art2 332, n2 5); o direito de asilo (Art2 339,
n2 6); a garantia da inviolabilidade do domicilio e do sigilo da correspondéncia e das
telecomunicagdes (Art2 342, n2 1); o direito ao controlo dos dados pessoais informatizados
(Art2 35, n? 1); a garantia da proibicdo de tratamento informatizado de dados
pessoalissimos (Art2 352, n2 3); a garantia da proibicdo de atribuicdo de um numero
nacional Unico (Art2 352, n2 5); o direito a constituicdo de familia e ao casamento (Art?
3692, n2 1); agarantia daigualdade de direitos e deveres dos conjuges quanto a capacidade
civil e politica e a manutencdo e educacdo dos filhos (Art2 362, n? 3); o direito dos pais a
educacdo e manutencdo dos filhos (Art2 369, n2 5); aliberdade de expressdo (Art2 372, n2
1, 12 parte); aliberdade de informacao (Art2 372, n2 1, 22 parte); a liberdade de imprensa
(Art2 389); o direito de antena (Art2 402, n2 1); o direito de resposta e réplica politica(Art?
409, n2 2); aliberdade de consciéncia e o direito a objecdo de consciéncia (Art. 412, n9%s.
1 e 6); a liberdade de religido e de culto (Art. 419, n%s. 2 e ss.); a liberdade de criagdo
cultural (Art2 429); a liberdade de aprender e ensinar (Art? 432); a liberdade de
deslocacdo (Art2 449, n2 1); a liberdade de circulacdo (Art? 44, n? 2); a liberdade de
reunido e de manifestacdo (Art2 452); a liberdade de associacdo (Art2 462); a liberdade
profissional (Art2 472, n2 1); o direito de acesso a funcdo publica (Art2 472, n2 2); o direito
a participacdo na vida politica (Art2 489, n2 1); o direito a informacdo sobre os assuntos
da governacgdo (Art2 482, n2 2); o direito de sufragio (Art2 492, n2 1); o direito de acesso a
cargos publicos (Art2 502, n2 1); a liberdade de criacdo de associac¢des e partidos politicos
(Art2 519, n2 1); o direito de peticdo (Art? 5292, n2 1); o direito de Acdo popular (Art2 52,
n? 3); a garantia da seguranc¢a no emprego (Art2 539); o direito a criacdo de comissoes de
trabalhadores e os respetivos direitos (Art2 54); a liberdade sindical (Art2 55); os direitos
das associacdes sindicais (Art2 562); o direito a greve (Art2 57); a garantia da proibicdo do

lock out (Arte 58¢2).
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e 0OS DIREITOS FUNDAMENTAIS TiPICOS E ENUMERADOS DO TiTULO Il

Sdo os seguintes tipos: - o direito ao trabalho (Art2 582); os direitos dos trabalhadores
(Art2 599); os direitos dos consumidores (Art2 602, n? 1); o direito de iniciativa econdmica
(Art2 619, n? 1); o direito a constituicdo de cooperativas (Art? 612, n2 2); o direito de
autogestao (Art? 612, n2 3); o direito de propriedade privada e a indemnizagao por
requisicdo e expropriacdo por utilidade publica (Art? 622, n2 1); o direito a seguranca
social (Art2 632, n2 1); o direito a prote¢do da salude (Art2 642, n? 1); o direito a habitagdo
(Art2 652, n2 1); o direito ao ambiente (Art2 662, n2 1); o direito a protecdo familiar (Art2
679, n2 1); o direito a protecdo na paternidade e maternidade (Art2 682, n? 1); o direito
a protecdo na infancia (Art? 6992); o direito a protecdo na juventude Art2 702, n2 1); o
direito a protecdo na deficiéncia (Art? 719); o direito a protecdo na terceira idade (Art?
729); o direito a educacdo e a cultura (Art2 732. N2 1); o direito ao ensino (Art2 749, n2
1); o direito a participacdo democratica no ensino (Art2 779); o direito a fruicdo e criacao

cultural (Art2 782, n2 1); o direito a cultura fisica e ao desporto (Art2 799).

e 0OS DIREITOS FUNDAMENTAIS TiPICOS NAO ENUMERADOS

Os direitos fundamentais tipicos ndo enumerados sdo os tipos de direitos ainda assim
positivados no texto constitucional documental: o direito a igualdade (Art2 139); o direito
a tutela jurisdicional (Art? 209, n? 1); o direito a informacdo e consulta juridicas e ao
patrocinio judicidrio (Art? 209, n2 2); o direito de resisténcia (Art2 212); o direito de
queixa ao Provedor de Justica (Art2 239, n2 1); o direito a participacdo na gestdo das
unidades de producdo do sector publico (Arte 899); o direito dos trabalhadores rurais e
dos agricultores de participar na definicdo da politica agricola (Art2 989); o direito de ndo
pagar impostos inconstitucionais (Art2 1039, n? 3); a liberdade de propaganda eleitoral
e de apresentacdo de candidaturas (Art2 1132, n2 3); o direito de oposi¢cdo democratica
(Art2 1149, n22); o direito de participacdo na gestdo da Administracdo Publica (Art2 2679,
n2 1); o direito a informacdo administrativa (Art? 2682, n2 1); o direito de acesso aos
arquivos administrativos (Art2 2682, n? 2); a garantia a impugnacdao de atos
administrativos (Art2 2682, n2 4); o direito de acesso a justica para tutela de direitos e
interesses legalmente protegidos (Art2 2689, n2 5); os direitos de audiéncia e defesa em

processo disciplinar (Art2 2699, n2 3); o direito de desobediéncia a ordens ou instrucdes
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que impliquem a pratica de um crime (Art2 27192, n2 3); o direito a defesa da Patria (Art?
2762, n2 1); o direito a nao ser prejudicado por ter cumprido o servigo militar obrigatdrio

(Arte 276, n2 7).

e OS DIREITOS FUNDAMENTAIS EXTRA-DOCUMENTAIS

Os direitos fundamentais extradocumentais, acolhidos pelo articulado constitucional a
partir da Declaragdao Universal dos Direitos do Homem, de 1948 (DUDH), sdo em
pequeno numero.

De salientar-se os seguintes: - o direito a um julgamento justo e publico por um tribunal
independente em qualquer processo nado criminal ( Art2 102 da Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem — DUDH); o direito de ndo ser privado arbitrariamente da sua
nacionalidade (Art2 152, n? 2, 12 parte da DUDH); o direito de mudar de nacionalidade
(Art2 159, n2 2, da DUDH); o direito de nao ser arbitrariamente privado da propriedade
cooperativa e comunitdria (Art2 172, n2 2, da DUDH); a liberdade de pensamento (Art?
189, n2 1 da DUDH); o direito de todas as pessoas, a exce¢ao dos trabalhadores, ao
repouso e aos lazeres (Art2 242 da DUDH); o direito a um nivel suficiente de vida (Art2
252 da DUDH); o direito a um julgamento justo.

O constitucionalista e professor Jorge Miranda (um dos principais obreiros da
Constituicao, assim como Marcelo Rebelo de Sousa e Vital Moreira — deputados da
Assembleia Constituinte de 1975), num estudo intitulado “OS DIREITOS FUNDAMENTAIS
NA ORDEM CONSTITUCIONAL PORTUGUESA”, afirma o seguinte:

“Por direitos fundamentais entendemos os direitos ou as
posicées juridicas subjetivas das pessoas enquanto tais,
individual ou institucionalmente consideradas, assentes na
Constituicdo, seja na Constituicdo formal, seja na
Constituicdo material —donde, direitos fundamentais em
sentido formal e direitos fundamentais em sentido
material.” (p. 107).
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E mais a frente especifica:

“Na verdade, precisamente por os direitos fundamentais
poderem ser entendidos prima facie como direitos inerentes
a propria nogdo de pessoa, como direitos bdsicos da pessoa,
como os direitos que constituem a base juridica da vida
humana no seu nivel atual de dignidade, como as bases
principais da situagdo juridica de cada pessoa, eles
dependem das filosofias politicas, sociais e econémicas e
das circunstdncias de cada época e lugar.” (p. 109).

Aprofundando o ambito e alcance dos Direitos Fundamentais, comparativamente com

os dos paises estrangeiros, salienta o seguinte:

Na verdade, «os direitos fundamentais consagrados na ConstituicGo ndo excluem
quaisquer outros constantes das leis e das regras aplicdveis de direito internacional»
(Art. 16°, n° 1), o regime dos direitos, liberdades e garantias aplica-se «aos direitos
fundamentais de natureza andloga previstos na Constitui¢cGo e na lei» (art. 17°) e as
regibes autonomas é vedado «restringir os direitos legalmente reconhecidos aos
trabalhadores» (art. 230°, alinea a).

Quer isto dizer que hd (ou pode haver) normas de Direito ordindrio, interno. e
internacional, atributivas de direitos equiparados aos constantes de normas

constitucionais.” (Miranda, 110-111).

Finalmente, no mesmo estudo, Jorge Miranda considera: “..torna-se evidente que a
Constituicdo portuguesa atual —apesar do seu cardcter compromissério e das
originalidades que nela se encontram — se situa claramente na linha do
constitucionalismo democrdtico de tipo ocidental, opta pela garantia dos direitos
fundamentais antes e independentemente de qualquer regulamentacdo da vida
econdmica, ndo os subalterniza ou instrumentaliza por causa de qualquer tarefa
cometida ao Estado. E esta decisdo (12) vem a par da proclamagéo logo no art. 12 da

«dignidade da pessoa humana» como primeira base da Republica. (Miranda, p. 111).

O mesmo autor, em estudo intitulado “A ORIGINALIDADE E AS PRINCIPAIS
CARACTERISTICAS DA CONSTITUICAO PORTUGUESA”, refere o seguinte:
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“Portugal havia conhecido até 1974—-1976 dois grandes periodos na sua historia constitucional: de
1820 a 1926, o periodo liberal, com as Constituigbes de 1822, 1826 e 1838 (em monarquia), e de
1911 (apds a proclamacgdo da republica); e o periodo autoritdrio, de 1926 a 1974, com a Constituigdo
de 1933.

A Constituicdo de 1976 é a mais vasta e a mais complexa que todas as Constituicbes anteriores — por
receber os efeitos do denso e heterogéneo processo politico do tempo da sua formagdo, por aglutinar
contributos de partidos e forgcas sociais em luta, por beber em diversas internacionais ideoldgicas e
por refletir a experiéncia politico—constitucional do pais.

Ela tem como grandes fundamentos a democracia representativa e a liberdade politica. (...)

Além disso, recebem valor constitucional a Declaragdo Universal dos direitos do homem (por via do
artigo 16, no. 2) e algumas leis constitucionais posteriores a 25 de abril de 1974 por for¢ados artigos
306, 308 e 309.”

Para o constitucionalista, as notas basicas do tratamento dos direitos fundamentais na
Constituicao sao as seguintes:

“a) A prioridade dentro do sistema constitucional e o desenvolvimento da regulamentagéo, com
principios gerais comuns as grandes categorias de direitos previstos.

b) A extensdo do elenco, sem se excluirem outros direitos provenientes de conven¢do
internacional ou de lei.

¢) A perspetiva universalista, exibida no principio da equiparacéo de portugueses e estrangeiros,
nas garantias da extradicdo e da expulsdo, na previsdo do estatuto do refugiado politico e, apds
1982, no respeito dos direitos do homem como principio geral das relacées internacionais.

d) A preocupagdo tanto de enumerar os direitos quanto de definir o seu conteudo e fixar as suas
garantias e as suas condigées de efetivagdo.

e) A contraposicdo entre direitos, liberdades e garantias e direitos econémicos, sociais e culturais,
com colocagdo em titulos separados.

f) A previsdo entre os direitos, liberdades e garantias ndo sé dos direitos cldssicos, mas também
de direitos novos, como as garantias relativas a informdtica, o direito de antena e a objecdo de
consciéncia.

g) A colocagdo da propriedade, ndo ja a par das liberdades, mas sim dentre os direitos
economicos, sociais e culturais.

h) A insercdo da iniciativa econémica privada, até 1982, na parte |, relativa a organizacGo
econdémica e, a partir de 1982, no titulo de direitos econémicos, sociais e culturais; e o apoio dado
a iniciativa cooperativa.

i) O aparecimento como direitos fundamentais de direitos dos trabalhadores e das suas
organizagbes.”

A Constituicdo de 1911 legaliza a implanta¢cdo da Republica, a de 1933 é a carta de
estabilidade juridica da revolta militar de 1926 e da implantacdo do Estado Novo.
Derrubado o Estado Novo, a Constituicao de 1976 sera o estatuto juridico da politica
saida do golpe de Estado de 1974, que voltou a instaurar a democracia e a liberdade em

Portugal.
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3. O TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS HUMANOS

3.1. A CONVENGAO EURPEIA DOS DIREITOS HUMANOS

A Convencdo Europeia dos Direitos Humanos (CEDH) é um tratado internacional que
estabelece direitos fundamentais para o beneficio das pessoas dentro da Europa. As
pessoas que alegam ser vitimas de uma violacdo desses direitos por um Estado podem
recorrer ao Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (TEDH), em Estrasburgo, para
resolucdo ou tentativa de resolucdo de violacdo de direiros. No entanto, a Convencgdo
nao inclui disposi¢cdes especificas sobre as minorias, o que constitui sé por si uma grande
lacuna, mas os direitos a igualdade de tratamento a ndo discriminacdao podem refletir
muitas preocupagdes das minorias.

A Convengdo Europeia dos Direitos Humanos entrou em vigor em 1953, inaugurando o
primeiro sistema regional de direitos humanos. A CEDH foi revista varias vezes através
de uma série de protocolos'®.

A histdria da CEDH remonta a um periodo anterior a criacdo do Conselho da Europa, em
1949. O seu ponto de partida foi o Congresso da Europa, convocado pelo Comité
Internacional dos Movimentos pela Unido Europeia, que se realizou em Haia de 8 a 10
de maio de 1948, incluiu 718 delegados de dezasseis paises e observadores (dos quais
varios eram refugiados de dez outros). Os objetivos do Congresso foram demonstrar o
amplo apoio a causa de unidade europeia, dar um novo impulso ao movimento e fazer
recomendacoes praticas para a realizacdo dos seus objetivos. Os participantes incluiam
ex-ministros e ministros das Rela¢gdes Externas, membros do Parlamento e cidadaos

importantes de diferentes setores da comunidade?°.

O Presidente de Honra era Winston Churchill e os presidentes dos trés Comités do
Congresso eram M. Ramadier da Franga, M. van Zeeland da Bélgica e Professor de
Maradiaga, um exilado espanhol.

Na mensagem aos Europeus adotada na sessdao plendria final, os delegados

proclamaram:

1%Robertson, A.H., “The political background and historical development of the European Convention on Human Rights”, 1965

20ynited Nations Human Rights, “Minority Rights under the European Convention on Human Rights”
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“Desejamos uma Europa unida, cuja drea seja restabelecida a livre circulagdo de pessoas,
ideias e bens; Desejamos uma carta dos Direitos Humanos que garanta a liberdade de
pensamento, reunido e expressdo, bem como o direito de formar uma posigdo politica;
Desejamos um Tribunal de Justica com san¢bdes adequadas para a implementagdo desta
Carta; Desejamos uma Assembleia Europeia onde as forcas vivas de todos as nossas
nagbes estejam representadas; E comprometemo-nos na nossa casa e em publico, na
nossa vida politica e religiosa, na nossa vida profissional e sindical”. - Chefe da Diregcdo

dos Direitos Humanos do Conselho da Europa.

O TEDH é o representante mdximo do sistema internacional mais avangado do mundo
para proteger as liberdades civis e politicas. No entanto, atualmente o TEDH enfrenta
uma crise de proporgao macica, consequéncia do crescente nimero de Estados sujeitos
a sua jurisdicdo; as suas interpretacoes das liberdades individuais, desconfianca dos
judicidrios domésticos em alguns Estados. Em resposta, o Conselho da Europa?!
considerou numerosas propostas para reestruturar o regime europeu de Direitos
Humanos e redesenhar a CEDH. O autor do artigo “Redesigning the European Court of
Human Rights: Embeddness as a Deep Stuctural Principle of the European Human Rights
Regime”, Laurence R. Heffer, argumenta que estas propostas devem ser entendidas ndo
como mudangas ministeriais do processo judicial supranacional, nem como resolugao de
um debate sobre se o TEDH deve procurar justica individual ou constitucional, mas sim
como levantar questdes mais fundamentais sobre a futura identidade do TEDH.

O autor defende igualmente o reconhecimento da integracdo nos sistemas juridicos
nacionais como um principio estrutural profundo do TEDH, um principio que funciona
como um contraponto necessario a doutrina subsididria que esta presente na Convencao
desde a sua fundacdo. A integracdo nao substitui as decisGes dos Parlamentos nacionais
ou dos Tribunais Nacionais. Em vez disso, exige que o Conselho da Europa e o Tribunal
reforcem os mecanismos para os Governos remediarem as violacdes dos Direitos

Humanos.

2INao confundir esta instituicio com: o Conselho Europeu - uma cimeira trimestral que reune os Chefes de Estado e de
Governo da UE para fixar as grandes linhas da politica da UE. o Conselho da Europa - ndo é uma instituicdo da UE.
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Segundo ainda o mesmo artigo, desde a sua fundagdo, ha mais de 50 anos, a Convengao
expandiu-se em trés eixos: jurisdicional, institucional e geograficamente. O que era antes
um acordo entre um pequeno grupo de Estados da Europa Ocidental para garantir as
liberdades civis e politicas fundamentais por meio de um mecanismo de revisdo judicial
foi complementado por 14 Protocolos, um dos quais — o Protocolo N211 — reformulou o
TEDH como um tribunal permanente, em tempo integral, com jurisdicdo obrigatdria

sobre todos os Estados membros, aos quais os individuos lesados tém acesso direto.

Apds a adesdo ao Conselho da Europa dos antigos estados do Bloco soviético, o alcance
do TEDH estende-se atualmente a 800 milhdes de pessoas em 47 paises. A Convencao e
a diversificacdo de jurisprudéncia transformaram o panorama juridico e politico da

Europa, qualificando o TEDH como o Tribunal mais eficaz do mundo.

O TEDH é um tribunal sui generis. A Conven¢do ndo é um conjunto de promessas
reciprocas entre as diferentes na¢des, mas sim um instrumento constitucional de ordem
politica europeia. O TEDH mantém a ordem calibrando o equilibrio adequado entre
revisdo judicial independente e deferéncia aos tomadores de decisdo nacionais. Por um
lado, a Corte enfatiza a natureza subsididria do “mecanismo de supervisdao” do Tratado
em relagdo aos “sistemas nacionais de protecdo dos DH”. Ao longo do tempo, a Corte
manipulou essas ferramentas jurisprudenciais para engendrar uma mudanca lenta, mas

constante, da esfera de soberania do Estado europeu moderno.

Como resultado dessa erosao crescente do poder do Estado, muitos estudiosos agora
argumentam que o TEDH se transformou num Tribunal Constitucional regional. Os
defensores da Justica constitucional instam o TEDH a desenvolver solucgdes
transjuridiscionais para graves problemas de Direitos Humanos, em vez de se concentrar
em questdes especificas de demandantes ou de paises. Antes de mais nada seria
fundamental aumentar os mecanismos disponiveis para remediar as violacbes de
Direitos Humanos na legislacdo nacional, eliminando a necessidade de os individuos
procurarem solucées a nivel regional. Onde esses mecanismos nacionais sdo
inadequados, o TEDH deve aumentar a sua supervisao dos tribunais e érgdos politicos
nacionais e fornecer incentivos para que os atores governamentais sigam fielmente a

jurisprudéncia do Tribunal e reparem as viola¢des da Convengao.
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Dois fatores foram os principais responsaveis pelo aumento do nimero de reclamacgdes:
1) a adesdo de paises do antigo Bloco soviético, cujas transi¢des para a democracia eram
muitas vezes lentas e irregulares;

2) problemas sistémicos de Direitos Humanos em Estados membros da Convengao ha

muito tempo.

O apelo dos ministros por uma resposta a iminente crise do TEDH foi respondido com a
convocacdo de varios Comités e Grupos de Trabalho para estudar o problema e propor
solugdes. Uma das principais altera¢des entdo introduzidas no sistema da CEDH foi o

Protocolo N214:

e A previsdo da possibilidade de adesdao da EU a CEDH (art.59,2), que possibilitou
a negociacdo de um projeto de acordo de adesdo da Unido a CEDH (2012), em
curso de renegociagao;

e As alteragOes do art. 462 da CEDH e a modificagdo do sistema de controlo da
execucao das sentencas promulgadas pelo TEDH: explicagdo das novas
competéncias do TEDH no ambito desse controlo e a sua articulacdo com as
competéncias do Comité de Ministros do Conselho da Europa (art.43,3 a 5);

e A alteracdo das formacdes do TEDH e a previsdo do juiz e as suas competéncias,
em especial as decisdes se inadmissibilidade das peti¢cdes individuais; a
competéncia dos comités de trés juizes para proferir sentencas de mérito quando
exista a jurisprudéncia bem firmada do TEDH (art. 27 e 2);

e A alteracdo dos critérios de admissibilidade das queixas individuais (art.35,3).

A CEDH nao contém nenhuma disposicao relativa aos direitos das minorias semelhante
ao artigo 272 do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos. Portanto, ndo ha
maneira direta para os membros de grupos minoritarios reivindicarem direitos
minoritarios perante O Tribunal Europeu de Direitos Humanos. No entanto, uma série
de direitos garantidos pela CEDH sdo relevantes para as minorias. A Corte Europeia de
Direitos Humanos tem também experiéncia em direitos de minorias com base na
aplicacdo da CEDH, que foi aplicada em relacdo aos 43 Estados membros em todo o

Conselho da Europa.
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Atualmente a Unica referencia especifica as minorias encontra-se no artigo 142 da CEDH.

“O gozo dos direitos e liberdades estabelecidos nesta Convengdo serd assegurado sem
qualquer discriminac¢@o em razdo de sexo, raga, cor, lingua, religio, opinido publica ou
de outra natureza, origem nacional ou social, pertenga a uma minoria nacional,

propriedade, nascimento ou outro estado”.

E contrario & CEDH tratar qualquer pessoa, organizacdo n3o governamental ou grupo de
individuos de forma discriminatéria em relagdo a um motivo sem justificagdao plausivel.
O Artigo 14 nao é independente em relacdo a ndo discriminacdo na aplicacdo de

guaisquer direitos garantidos por lei ou por qualquer autoridade publica.

O TEDH considerou que se um Estado toma medidas positivas para melhorar o status de
um grupo minoritario, a maioria ndo pode alegar discriminacdo com base em tais
medidas. Em geral, deve ser alcangcado um equilibrio que assegure o tratamento justo e
adequado a minorias e que evite qualquer abuso de posicdo dominante. E possivel que
decisbes futuras possam examinar o efeito pratico e o impacto de uma lei, em vez de
apenas se ela parece ndo discriminatdria a primeira vista, mas ainda ndo existe um corpo

juridico solido sobre este assunto.

O uso de uma lingua minoritaria em privado ou entre membros de um grupo minoritario
é protegido pelo direito a liberdade de expressao e garantido pelo Artigo 10. Assim, as
minorias tém o direito de publicar os seus préprios jornais ou usar outros meios de
comunicac¢do, sem interferéncia do Estado ou outros. O Estado deve permitir a livre
expressao do grupo minoritario, mesmo que isso ponha em causa a estrutura politica do

Estado.

Outra forma de proteger a identidade da minoria é através da educacdo das criangas
(Artigo 2 Protocolo 1) pertencentes ao grupo. No entanto, ndo ha direito a educacdo na
lingua materna sob a CEDH, a menos que ja existisse e o Estado tente retira-lo. Recusar
a aprovacao de livros escolares escritos no Estado do grupo minoritario pode ser uma
violacdo do direito a liberdade de expressdao. Mesmo quando os livros podem dar a visao
histdrica e da cultura do Estado, o governo deve mostrar que a censura indiscutivel ou o

bloqueio dos livros foi feito de acordo com a lei e perseguiu um objetivo legitimo, como
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a prevenc¢do da desordem. Caberia entdo ao governo respondente mostrar que as
medidas de censura eram necessarias numa sociedade democratica.

O direito individual a liberdade de religido (Artigo 9) inclui o direito de manifestar essa
religido, o que permite a uma minoria o grau necessario de controlo sobre os assuntos
religiosos da comunidade. A Corte afirmou que o Estado nao deve interferir nos assuntos
internos da lIgreja. A liberdade de pensamento, consciéncia e religido é um dos
fundamentos de uma sociedade democratica no sentido da Convencdo. Quando estiver
em causa a organizacao da comunidade religiosa, o artigo 92 deve ser interpretado a luz
do artigo 119 da Convencdo que salvaguarda a vida associativa, contra a ingeréncia
injustificada do Estado. Nesta perspetiva, o direito a liberdade de religido do crente
abrange a expectativa de que a comunidade possa funcionar pacificamente, livre da
intervencdo arbitrdria do Estado. De facto, a existéncia auténoma das comunidades
religiosas é indispensavel para o pluralismo numa sociedade democratica e é, portanto,

uma questdo central na protecdo que o Art. 92 oferece.

Os grupos minoritarios precisam poder participar ativamente da vida cultural, religiosa,
social, econédmica e publica (Artigo 11, Protocolo |, Artigo 3). A exclusdo formal ou de
facto da participacdo nos processos politicos do Estado é contraria aos principios
democraticos defendidos pelo Conselho da Europa. E da esséncia da democracia
permitir que sejam propostos e debatidos diversos projetos politicos, mesmo aqueles
gue pdem em causa a organiza¢do do Estado, desde que nado prejudiquem a democracia

ou os Direitos Humanos.

De acordo com a Corte, “um grupo minoritdrio tem o direito de reivindicar o direito ao
respeito pelo estilo de vida particular, sob o Artigo 8 da Convengdo”. Por exemplo, a
comunidade cigana e os povos indigenas no norte da Europa tentaram levantar tal

reivindicacdo, embora nenhuma aplicacao tenha sido bem-sucedida.
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3.2. A JURISPRUDENCIA DO TEDH
3.2.1. AADMISSIBILIDADE DO TEDH

Segundo o Guia Pratico de Admissibilidade do TEDH, podem ser apresentadas
reclamacoes relativas a atos ou omissdes de uma autoridade publica que violem a CEDH
contra qualquer dos 47 Estados membros do Conselho da Europa, em que se incluem os
28 Estados-Membros da UE. A CEDH protege todas as pessoas abrangidas pela jurisdicdo
de qualquer dos seus 47 Estados, independentemente da respetiva nacionalidade ou

estatuto de residéncia.

O artigo 13.2 da CEDH exige que os Estados assegurem um recurso efetivo perante uma
instancia nacional para as reclamag¢Oes apresentadas ao abrigo da Convenc¢do. O
principio da subsidiariedade, entendido no contexto da CEDH, atribui a principal
responsabilidade pela garantia do cumprimento da CEDH aos préprios Estados, deixando

o recurso ao TEDH como ultima instancia.

As reclamagdes contra atos ou omissdes de um Estado-Membro da UE que violem o
direito da Unido podem ser levadas perante os tribunais nacionais, que sdo obrigados a
garantir que esse direito é corretamente aplicado e podem — e por vezes devem — pedir
ao TJUE uma decisdo prejudicial sobre o processo no que se refere a interpretacdo ou a
validade da disposi¢cdo da Unido Europeia em questdo. (Manual de legislacdo europeia

sobre asilo, fronteiras e imigracdo, p. 23)

As pessoas que entendem que os seus direitos fundamentais foram violados, podem
gueixar-se junto do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem. A Convencao estabelece,
ainda assim, condicbes de admissibilidade primordiais, as quais as queixas devem
obedecer para poderem ser examinadas. Por exemplo, os requerentes devem ter
esgotado os recursos que o direito interno lhes oferece e devem apresentar a sua queixa

no prazo de seis meses a contar da data da decisao interna definitiva.

A data de 2014, cerca de 78 000 casos estavam pendentes diante das formacdes judiciais
do Tribunal. A experiéncia e as estatisticas ora referidas mostram claramente que a maior
parte dos requerentes individuais ndo tém um conhecimento suficiente acerca das
condicOes de admissibilidade. Parece que assim também sucede com numerosos
consultores juridicos e praticos do direito. Aquando da Conferéncia de Interlaken sobre
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a reforma do Tribunal, os Estados membros do Conselho da Europa identificaram
claramente este problema e apelaram “aos Estados parte e ao Tribunal para
assegurarem a colocacfio a disposicdo dos requerentes potenciais, de informacoes
objetivas e completas relativas a Convengdo e a jurisprudéncia do Tribunal, em particular
quanto ao processo de apresentacGo de queixas e aos critérios de admissibilidade”

(ponto 6 da Declaragao de Interlaken de 19 de Fevereiro de 2010).

O novo artigo 472 do Regulamento do Tribunal, que endureceu as condi¢des de recurso
a este ultimo, entrou em vigor em 1 de janeiro de 2014. Esta modificacdo do
Regulamento, que esta acompanhada por uma instrugao pratica, traz duas modificacdes
muito importantes aos critérios que permitem determinar se uma queixa deve ser
rejeitada ou atribuida a uma formacao judicial. Em primeiro lugar, o novo formulario de
queixa simplificado deve ser integralmente preenchido e acompanhado por todas as
pecas de suporte, sob pena de ndo ser examinado. Em segundo lugar, a queixa sera em
principio declarada inadmissivel por tardia se o formuldrio de queixa ou o dossier do
caso ndo forem completados apds a expiracao do prazo de seis meses. O Tribunal alargou
o leque dos seus documentos de informacao, colocando-os a disposi¢cao do publico em

todas as linguas oficiais dos Estados partes na Convencao.

Embora o numero de casos pendentes tenha conhecido uma importante diminuicao
nestes ultimos anos, o Tribunal continua a receber demasiadas queixas que nunca
deveriam ter sido apresentadas por ndo preencherem as diversas condi¢des. Dessa
forma, desenvolveu-se um guia pratico de admissibilidade para evitar queixas sem

fundamento.
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Esquema simplificade de tramitacae de uma queixa ne Tribunal per fermagao judicial
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Fig 1 — Esquema simplificado sobre a tramitacdo de uma queixa perante uma formacao judicial

O sistema de protecdo dos direitos e liberdades fundamentais introduzido pela
Convencao Europeia dos Direitos do Homem (“a Convencdo”) assenta no principio da
subsidiariedade. Incumbe em primeiro lugar aos Estados Partes na Convencao garantir a

III

sua aplicacdo, devendo o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (“o Tribunal”) intervir

apenas onde os Estados faltaram ao seu dever.

O numero de potenciais requerentes é, assim, imenso: além dos oitocentos milhdes de
habitantes da Grande Europa e dos cidad3dos de paises terceiros que ai residem ou por
ai transitam, é necessario contar milhdes de associacdes, fundacdes, partidos politicos,
empresas, sem esquecer as pessoas que, por efeito de atos extraterritoriais dos Estados
Partes na Convencdo, praticados fora dos seus respetivos territorios, caem sob a sua
jurisdicdo. Entre as medidas mais visiveis estd a adog¢ao do Protocolo n.2 14 a Convencao,
prevendo, além do mais, a possibilidade de as queixas manifestamente inadmissiveis
serem tratadas por um juiz singular, assistido por relatores nao judiciais, e ja ndo por um
comité de trés juizes. Este instrumento, que entrou em vigor em 1 de junho de 2010,

institui também um novo critério de admissibilidade ligado a importancia do prejuizo
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sofrido por um requerente. Visa desencorajar a introducdo de queixas por parte de

pessoas que tenham sofrido um dano insignificante.

Numa Declaragdo solene, os Estados reafirmaram o papel central do Tribunal no sistema
europeu de protecao dos direitos e liberdades fundamentais e comprometeram-se a
promover o reforgo da sua eficacia, preservando ao mesmo tempo o principio do recurso

individual.
e Categorias de queixosos

Segundo ainda o Guia Pratico de Admissibilidade do Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos, de acordo com o Art. 342, “O Tribunal pode receber peticbes de qualquer
pessoa singular, organiza¢do ndo governamental ou grupo de particulares que se
considere vitima de violagdo por qualquer Alta Parte Contratante dos direitos
reconhecidos na Convengdo ou nos seus Protocolos. (...)”. O artigo 349, instituindo o
direito de recurso individual, contém um verdadeiro direito de acdo do individuo no
plano internacional. Constitui além disso, um dos pilares essenciais da eficacia do
sistema da Convencdo; faz parte “das pedras de toque do mecanismo” de salvaguarda

dos direitos do homem.

Para se poder prevalecer do artigo 342 da Convencdo, um requerente deve preencher
duas condicbes: deve integrar-se numa das categorias de queixosos referidos nesta

disposicao, e deve poder pretender ser vitima de uma violagdao da Convencao.

O direito de recorrer ao Tribunal é absoluto e ndao admite nenhum impedimento. Este
principio pressupde a liberdade de comunicar com os érgdos do Tribunal. As autoridades
nacionais devem abster-se de exercer qualquer forma de pressao, seja ela qual for, sobre
os requerentes, para os levar a retirar ou a modificar as suas queixas. Para o Tribunal, o
termo “pressao” designa a coacdo direta e os atos flagrantes de intimidacdo dos
requerentes declarados ou potenciais, da sua familia ou do seu representante em juizo,

mas também os atos ou contatos indiretos e de ma indole.

O Tribunal Europeu dos Direitos do Homem considera que desempenha uma fungao

subsididria relativamente aos sistemas nacionais de protecdo dos direitos do homem,
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sendo desejavel que os tribunais nacionais tenham previamente a possibilidade de

resolver as questdes de compatibilidade do direito interno com a Convencao.

a) Pessoas singulares

Qualquer pessoa pode reclamar a prote¢ao da Convengdao contra um Estado parte,
guando a violagao alegada ocorreu na jurisdigdo do Estado em causa, nos termos do
artigo 12 da Convencao, independentemente da nacionalidade, do lugar de residéncia,
do estado civil, da situa¢do ou capacidade juridica.

b) Pessoas coletivas

Uma pessoa coletiva que se considere vitima de uma violagao por uma das Altas Partes
Contratantes dos direitos reconhecidos na Convencdo ou nos seus Protocolos apenas se
pode queixar diante do Tribunal se for uma “organizacao ndo governamental” no sentido
do artigo 342 da Convencado. Devem ser qualificados “organizacdes governamentais”, por
oposicdo as “organiza¢des nao governamentais” no sentido do artigo 342, ndo apenas os
orgdos centrais do Estado, mas também as autoridades descentralizadas que exercam
“funcdes publicas”, seja qual for o seu grau de autonomia em relacdo aos referidos
orgaos.

Entram na categoria das “organizacGes governamentais” as pessoas coletivas que
participam no exercicio dos poderes publicos ou que gerem um servico publico sob o
controlo das autoridades. Para determinar se tal é o caso de determinada pessoa coletiva
gue ndo uma coletividade territorial, ha que tomar em consideragdo o seu estatuto
juridico, e, sendo o caso, as prerrogativas que tal estatuto lhes confere, a natureza da

atividade que exerce, e o contexto em que esta se inscreve.

c) Qualquer grupo de particulares

Qualquer grupo de particulares pode apresentar uma queixa. Todavia, nem as
coletividades locais nem os outros érgdos publicos podem apresentar queixas por meio
das pessoas singulares que os integram ou que os representam, com referéncia a ato
proibido pelo Estado, de que dependem e em nome do qual exercem os poderes

publicos.
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- Representagao

Quando os requerentes decidem agir por intermédio de um representante, como prevé
o artigo 362 § 1 do regulamento do Tribunal, em vez de apresentarem eles préprios as
suas queixas, o artigo 452 § 3 do regulamento exige que apresentem uma procuragao
escrita devidamente assinada. E fundamental que os representantes demonstrem ter
recebido instrugbes precisas e explicitas da parte da pessoa que se pretende vitima nos
termos do artigo 342 e em nome de quem entendem agir diante do Tribunal.

Todavia, podem intervir considerages especiais para as vitimas de violagdes alegadas
dos artigos 29, 32 e 82 da Convencdo da parte das autoridades nacionais, tendo em conta
a vulnerabilidade das vitimas, pela sua idade, sexo ou deficiéncia, suscetivel de as
impedir de apresentar queixa ao Tribunal, bem como as ligacGes entre a pessoa que
apresenta a queixa e a vitima. Em tal caso, as queixas apresentadas por individuos por
conta de uma ou mais vitimas foram declaradas admissiveis, mesmo na auséncia de

mandato valido.

3.2.2. AS MODIFICACOES ESTRUTURAIS DO TEDH

Ficou conhecida como two-tier a primeira fase de formacao da infraestrutura legal, que
marca o antigo sistema de Estrasburgo. Durou até novembro de 1998, quando as
principais modifica¢Ges introduzidas pelo Protocolo n2 11 (STE n2 155) substituiram os
dois niveis da estrutura, composta pela Comissdo Europeia e pelo Tribunal Europeu —de
tempo parcial —, num Unico Tribunal permanente.

Como refere a autora, essas mudancas desencadearam a extincdo da Comissdo
Europeia, e apresentaram-se como um meio — oficialmente declarado — de garantir um
maior dinamismo ao processo e democratizar o acesso ao Tribunal. O protocolo n? 11
evitou consideracdes politico-juridicas mais amplas, acerca do papel ou da finalidade da
Convencao, concentrando-se apenas na mecanica institucional e nos modos de garantir
um melhor funcionamento das instituicdes com a reducdo, sobretudo, dos custos

operacionais.
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3.2.3. O ANTIGO SISTEMA “TWO-TIER”

Durante os anos de 1952-1958, o Comité Juridico da Assembleia Consultiva destinou-se,
maioritariamente, ao refinamento das normas presentes na CEDH e a implementacao
de novas competéncias a recém-criada Comissao. O primeiro protocolo adicional foi
integrado no corpo do ordenamento juridico europeu em marco de 1952. As suas
providéncias visavam complementar alguns direitos civis e politicos que ja haviam sido
reconhecidos pelas Nacdes Unidas, mas cujos direitos ainda ndao faziam parte da
Convengdo. (CONVENCAO, 2016).

Essas ‘novas liberdades’ procuravam assegurar os direitos individuais de protecdo da
propriedade privada, a garantia das eleicdes livres e democraticas e o
comprometimento dos Estados em aplicarem territorialmente as diretrizes do acordo.
(YEARBOOK, 1962, p. 138- 140). O Conselho da Europa tencionava ainda conceder certos
direitos reciprocos e obrigacées, em conformidade com os interesses nacionais dos
Estados signatarios, consolidando o seu ideal de uma ‘unido mais estreita’, como modo
de estabelecer uma “[...] ordem publica de democracias livres”, e o respeito pelo seu
“[...] patriménio comum de ideias e tradicdes”. (CONVENCAO, 2016, p.05)

Esse posicionamento fez com que o autor Andrew Moravcsik (2000, p. 248-249)
apontasse a Convencdo como um mecanismo que possibilitaria a difusdo da democracia
liberal no continente. Com uma tentativa conjunta, de “[...] bloquear a governanc¢a de
seus adversdrios politicos futuros”, ndo sendo considerada, portanto, uma forma “[...]
de conversdo ao altruismo moral”. Durante os seus primeiros quinze anos de vigéncia,
como argumenta Mikael Madsen (2011, p. 44), “[...] o resultado foi que muitas medidas
legais [...] proporcionaram uma espécie de justica aos individuos, sendo ainda
cuidadosamente equilibrada com os interesses geopoliticos dos Estados”.

Apds a criacdo do Tribunal Europeu, em 1959, foi aprovado como adicdo ao texto da
Convencdo o segundo protocolo adicional: o Protocolo n? 4. Conforme consta no
parecer de 1963, esse projeto, além de incorporar mais dispositivos — no que toca ao
reconhecimento de certas garantias civis e politicas —, também ampliou as atribuicdes
do proprio sistema de Estrasburgo. De modo diferenciado, essas novas medidas
possibilitaram a rececdo de peticdes tanto individuais ou de grupo de particulares,

guanto ag¢des conduzidas por organiza¢des nao governamentais.
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Ja no que se refere aos direitos conquistados, o Protocolo n2 4 agregou a Convencao a
proibicdao da prisdo por dividas, a liberdade de circulagdo, o impedimento da expulsao
arbitraria de nacionais, bem como da ‘expuls3o coletiva’ de estrangeiros (CONVENCAO,
2016), sendo todas essas medidas amparadas pela normativa legal da ‘igualdade
perante a lei’, sob a garantia do gozo da ‘n3o discriminacgao’.

O principio da nao discriminacdo foi claramente influente na elaboracao dos
documentos produzidos pelo Tribunal e pela Comissdo. Como parte integrante de seu
arcabouco, a promocao da ‘igualdade plena e efetiva’ (CONVENCAO, 2016, p.51), ndo
excluia ainda a “[...] possibilidade de uma das partes contratantes operarem segundo o
principio da diferenca”, desde que tais medidas fossem “[...] objetivas e razoavelmente

justificadas”. (CONVENCAO, 2016, p.51-52).

YEARBOOK, 1970, p. 854-856 refere:

[...] um Estado ndo discrimina se conferir uma vantagem, um privilégio ou se posicionar
a favor de um determinado grupo ou individuo [...] a questdo de uma eventual
discriminagdo surge apenas se a diferenca de tratamento em causa equivale a uma
“dificuldade” infligida a outras pessoas. Além disso, é necessdrio que as “dificuldades”
ndo sejam justificadas tendo como base o interesse geral [...] A “apreciagdo” do
“interesse publico” ndo é “isento de avaliacGo pelos orgdos estabelecidos para a
implementacéo da Convencgdo” [...] com relagcdo ao artigo 149: se for aceite que “certas
diferenciagbes possam ser justificadas com motivos razodveis e legitimos”, a ideia de
uma “revisdo internacional” requer que a Comisséo e o Tribunal tentem verificar os

motivos do drgdo legislativo, bem como os objetivos e os efeitos da legislagdo.

Assim, os Estados poderiam introduzir medidas desiguais de tratamento, desde que ndo
fossem consideradas ‘arbitrarias’ ou se constituissem como um ‘impedimento’ a outros
individuos membros da sociedade. Esta distincdo legitima referia-se as acbes dos
Estados para a correcdo de desigualdades estruturais de origem histérica, econdmica,

social ou de natureza politica.

Com base no relatério sobre a jurisprudéncia europeia sobre o principio da ndo
discriminacdo, o Handbook on European non-Discrimination law (2010, p. 21-21) proibe

cenarios em que “pessoas ou grupo de pessoas, em situacdes idénticas, sejam tratadas
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diferentemente [ou ainda que], pessoas ou grupo de pessoas, em situacdes diferentes,
sejam tratadas de modo idéntico”. Apesar disso, o Tribunal Europeu passou a condenar
somente as formas de ‘discriminacdo direta’, ou seja, quando existiam diferencas no
tratamento de individuos em situagGes andlogas ou semelhantes, sem que fossem
objetivamente legitimas ou justificaveis.

O parecer aponta que o Tribunal raramente apresentou o conceito de ‘discriminagdo
indireta’ em sua jurisprudéncia (HANDBOOK, 2010, p.38-39), ndo a reconhecendo até
recentemente. Embora tenha atestado a possibilidade de agbes afirmativas como
formas de reverter as assimetrias histéricas ou as desvantagens estruturais — com a
promocao da participacdo de grupos desfavorecidos —, ele foi relutante em reconhecer,
por um longo tempo, a ‘discriminacdo inversa’. Ou melhor, que “[...] um mesmo
tratamento para pessoas que estdo em situagdes diferentes” poder-se-ia converter num
ato discriminatdrio ou generalizado de inferiorizagdo. (HANDBOOK, 2010, p.29).

Para Marie-Bénédicte Dembour (2009, p.223-231), a recusa do Tribunal em aderir ao
principio da ‘discriminacdo indireta’ por tantas décadas, evidenciou que o
reconhecimento do racismo e da discriminacdo pela instituicdo se traduziu em “[...]
pequenas concessdes num espaco onde o racismo cresce mais a cada dia”. Para a autora,
a lentiddo em aprovd-la foi uma deciséo de cunho predominantemente politica, que se
tornou legitima nos requisitos legais. Referiu-se apenas ao “[...] ndo reconhecimento
quotidiano do racismo e no seu continuo siléncio”.

De acordo com a autora, competiria ao sistema de Estrasburgo a func¢do de reduzir ou
eliminar os efeitos sociais dessas duas formas de dominio hierarquizado, no sentido de
diminuir a subordinacdo, a marginalizacdo e a exclusdo. Caberia assim ao Tribunal e a
Comissdo a protecao de individuos contra modos velados de desrespeito — neste caso,
de padrdes legalmente institucionalizados — que ainda reproduzem relagGes
assimétricas de poder nas sociedades europeias. (DEMBOUR, 2009).

No que se refere a adicdo das diretivas de ‘igualdade’ e ‘ndo discriminac¢do’, o sistema
two-tier também inviabilizou discursivamente a possibilidade de “[...] invocar o facto de
que um ato ndo foi abusivo ou contra ‘bonos mores’, porque foi conformado numa
ideologia dominante sobre a discriminac¢@o contra pessoas em virtude de sua raga,

religiéo, nacionalidade, ideologia ou oposigdo politica”. (YEAKBOOK, 1960, p. 260).
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Sob essas circunstancias procurou-se evitar discursos discriminatérios salvaguardados
em perspetivas culturais de grupos maioritarios. Tal norma definiu o escopo de
aplicabilidade do artigo 142 da CEDH, apresentando os seus possiveis efeitos praticos.
(YEARBOOK, 1970, p. 882).

Em 1966, a Comissdo Juridica da Assembleia Consultiva apoiou a Recomendacao 453,
sobre as medidas a serem tomadas contra a incitagao ao ddio racial, nacional e religioso,
nos ambitos nacionais e internacionais. Foi sugerido ao Comité de Ministros que:

i) convidassem os Estados signatarios da Convencgao para iniciarem uma “/...] legislagdo eficaz

contra a incitagdo ao ddio racial, nacional e religioso”, e onde essa legislacdo ja estivesse em

) u

vigor, que o Comité estimulasse a verificacdo do seu ‘alcance’ e ‘efetividade’, “[...] a luz das
circunstancias do tempo presente”;

ii) que o Comité transmitisse aos governos nacionais uma ‘lei modelo’ para assisténcia,
conveniéncia e utilizacdo de tal diretriz contra a incitacdo ao ddio nas legislacdes nacionais,
incorporando ainda os principios juridicos que a Assembleia considerasse como essenciais para
a ‘boa convivéncia’ democrética; e, finalmente,

iii) que instruisse o Comité de Peritos para esbocar um projeto relativo a uma lei uniforme contra
o ‘incitamento ao dédio racial, nacional e religioso’ na Convengdo. (YEARBOOK, 1968, p. 66).

A ‘lei modelo’ definiu, sobretudo, que uma pessoa seria culpada de crime ou infracao
pelo Tribunal ou pela Comissao,
Artigo 12
a) se chama[sse] publicamente ou incita[sse] o édio, a intolerancia, a discriminagdo ou a
violéncia contra pessoas ou grupo de pessoas distinguidas pela cor, raga, etnia, origem nacional
ou religiosa;
b) se insulta[sse] pessoas ou grupo de pessoas, se as prende[ssem] arbitrariamente, ou as
despreza[ssem], as calunia[ssem] em conta de suas particularidades mencionadas no paragrafo
(A).
Artigo 22
a) [...] se publica[ssem] ou distribui[ssem] matéria escrita que visa[sse] alcancar os efeitos
previstos no artigo 1.
b) ‘matéria escrita’ inclui qualquer escrita, sinal ou representagao visivel.
Artigo 32 Uma pessoa sera culpada de infragdo nos termos dos Artigos 1 e/ou 2.
Artigo 42 As Organizagdes cujos objetivos ou atividades se insiram no ambito dos art9s 1 e 2
serdo processadas e proibidas.
Artigo 52
a) Uma pessoa deve ser culpada de um delito, se ela utiliza publicamente insignias das
organizagdes proibidas, nos termos do Art.4.
b) “insignias” sdo, em particular, bandeiras, emblemas, uniformes, slogans e formas de
saudacao.
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4. AS PERSPETIVAS DE INCLUSAO E DO RECONHECIMENTO DAS DIFERENGAS
IDENTITARIAS DO TEDH

Para o nosso trabalho, recorremos neste capitulo ao estudo de Vanessa Capristano
Ferreira, intitulado “Tribunal Europeu dos Direitos Humanos: uma analise a partir das
perspetivas de inclusdo e do reconhecimento das diferencas identitarias”.

A autora parte duma analise factual dos casos de intolerancia e racismo (artigo142 da
Convencao Europeia dos Direitos Humanos) julgados pelo Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos, pretendendo identificar os atuais quadros limitrofes da promogao da inclusao
social e do reconhecimento das diferengas no continente europeu.

Numa segunda parte, analisa a Teoria Reconstrutiva do Direito de Jlirgen Habermas e a
Teoria do Reconhecimento de Axel Honneth.

Finalmente, a autora procura elaborar uma critica - com exemplos praticos - sobre os
efeitos colaterais de um sistema de direitos efetivado e legitimado pelas vias
particularistas de uma cultura ocidental maioritaria, que silencia a arbitrariedade e a
opressdo a que sao submetidos os grupos constantemente inferiorizados e ndo incluidos
no direito moderno.

A autora comeca por fazer um historial anterior a Convenc¢ao Europeia dos Direitos do
Homem. Assim, afirma que a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789,
regida pela doutrina dos direitos naturais, possibilitou o surgimento da acec¢do de que
todos os seres humanos possuem direitos pela sua “[...] igualdade essencial, como seres
dotados de liberdade e razdo”. Apés a definicdo das perspetivas individuais e coletivas
no campo juridico, essa nova constelacao de valores influenciou a aplicagdo dos direitos
(vistos como fundamentais), no ambito do exercicio da cidadania nos Estados modernos
e na criagdo de estruturas juridicas eficazes para a implementacao de tais diretrizes no
escopo social.

O sistema de direitos, anteriormente restrito as fronteiras nacionais e ao
desenvolvimento interno do Estado de direito, foi ampliado com a proclamacdo da
Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948. No art. | da declaragdo, é reiterado
que “[...] todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos”, sendo
ainda atribuido, no seu predmbulo, a aproximacdo dos direitos fundamentais ao novo
conjunto de valores ascendentes. Isto é, na defesa “[...] [d]a fé nos direitos fundamentais

do Homem, na dignidade e no valor da pessoa humana”, como sendo os principios
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normativos a serem seguidos também no ambito internacional. (HABERMAS, 2012,
p.07).

Com a radicalizacdo dos conceitos de ‘liberdade’, ‘igualdade’ e ‘justica’, em 1950, sob o
anseio de “[...] promover a unidade europeia, proteger os direitos humanos e fomentar
o progresso econdmico e social” (COMPARATO, Fabio Konder, A Afirmacdo Histérica dos
Direitos Humanos. 32 ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2009, p.264), é celebrada no seio
do Conselho da Europa (CE), a Convencgdo Europeia dos Direitos Humanos (CEDH).

A CEDH traduziu-se num mecanismo de reconhecimento universal dessa condi¢ao de
igualdade essencial, visando a “[...] protecdo e o desenvolvimento dos direitos
humanos”, os quais passaram a constituir-se como “[...] as verdadeiras bases da justica”,
que repousam “[...] num regime democrdtico e no comum respeito aos direitos do
homem”. (CONVENCAO).

E a autora prossegue, afirmando: “Ao incipiente papel dos direitos individuais cldssicos,
foram incorporados no seio da CEDH os debates atinentes aos direitos econdmicos,
sociais e culturais, com a adi¢éo formal da Carta Social Europeia em 1961 e do Protocolo
Adicional em 1988. No entanto, a sua contribuicGo mais notdria deu-se a partir da
criagdo dos drgdos destinados a julgar e a executar sentengas, acerca da transgressdo
dos direitos humanos na Europa, por meio do Tribunal Europeu de Direitos Humanos e
do Comité de Ministros do Conselho da Europa, respetivamente. No que toca as
competéncias do Tribunal, desde que foi instituido em 1959, pode-se considerar a
preserva¢do dos valores inspirados no Estado de Direito (para além dos seus restritos
projetos nacionais), a defesa da democracia pluralista e, acima de tudo, a protegdo dos
direitos do homem e de suas liberdades inteligiveis. A sua assisténcia passou a estender-
se a todos os cidaddos europeus membros da UniGio Europeia e dos demais Estados que
compbem o Conselho da Europa, bem como dos néo cidaddos, os quais residem no seu
espaco jurisdicional.” (in Vanessa Capristano Ferreira)

A autora refere que o Tribunal Europeu (também conhecido como Tribunal Europeu,
Tribunal de Estrasburgo, Corte Europeia dos Direitos Humanos e/ou Corte de
Estrasburgo) se apresenta hoje como um 6érgdo de representacdao dos valores
universalistas e de validacao dos direitos humanos, sob a forma do exercicio pleno de
um modelo de cidadania transnacional.

Este é um drgdo incumbido de julgar casos individuais de viola¢do dos Direitos Humanos
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na Europa, tendo como base a Convenc¢ao Europeia dos Direitos Humanos e os seus
protocolos adicionais. Os casos sdao encaminhados por vitimas diretas ou indiretas e
analisados por um juiz singular, o qual é assessorado por um conjunto de relatores nao
judiciais. Se a queixa for considerada admissivel, o caso é avaliado com base na
jurisprudéncia anterior do Tribunal pelo comité de juizes (formado por trés membros)
ou pela Camara (formada por sete juizes), sendo assim, atribuida a sentenca. No
entanto, se ndo houver precedéncia na histdria do Tribunal, o caso é encaminhado para
o julgamento da “Grande Camara” (composta por 17 juizes) e deliberado a sentenca,
gue é obrigatdria. Se a queixa for considerada inadmissivel em qualquer uma das fases
do processo, é impossivel a apelagdo ou o pedido de reavaliagdo do caso, tendo como
base 0 mesmo processo e/ou os mesmos factos.

Com o aumento das dificuldades dos governos ocidentais de lidarem com os conflitos
gue ameagavam subjugar os seus povos e nagles, tornou-se imperioso o
aprimoramento da cooperacdo europeia como a ‘Unica forma de superacdo’, seja do
acometido sofrimento humano ou da devastagao financeira que assolava o continente.
A internacionalizacdo dos direitos humanos pela ONU com a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos — DUDH de 1945, também foi responsavel pela difusao dos ideais de
‘liberdade’, ‘igualdade’ e ‘justica’, que se tornariam, a partir de entdo, a fonte moral de
legitimidade de todo o Estado de direito que se pretendesse democratico, do ponto de
vista substancial. A Declaracdo continha ainda, em sintese, a ‘universalidade’ abstrata ja
proclamada pelos direitos naturais, a ‘particularidade’ concreta dos direitos positivos e
a inspirac¢ao para o futuro, isto é, “[...] o ideal comum a ser alcan¢ado por todos os povos
e por todas as na¢des”. (BOBBIO, 2004, p. 19).

A necessidade de resgatar a dimensao politico-democratica perdida no decorrer das
duas grandes guerras, de promover a unificacdo econdmica europeia — para evitar a
dominacdo soviética —, e a atribuicdo de um papel central a preservacao da dignidade
humana — que assumia uma dimensdo internacionalizada e institucionalizada—,
mesclaram-se num novo projeto regional, inspirado na “[...] euforia de superacdo e na
busca por ideais e tradicdes em comum.” (AROLD, 2007, p. 07).

No Congresso da Europa — ocorrido em Haia em 1948 —, evidenciou-se de modo
contundente que “[...] ndo havia uma clara distin¢cdo entre a Europa de mercado e a

Europa como um dos pilares centrais dos direitos humanos. [...] [Assim], a ideia de
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integrar a Europa através dos direitos humanos tomava o seu caminho préprio na
historia.”. Christoffersen e Madsen (2011, p. 01)

Sob a égide do Comité Internacional de Coordenacdo dos Movimentos para a Unidade
Europeia — ICMEU [Posteriormente conhecido e denominado Movimento Europeu.], o
Congresso, presidido por Winston Churchill, reuniu cerca de 800 participantes, dentre
eles estadistas, deputados, empresdrios, sindicalistas e cientistas. A visdao que
predominou no encontro foi de concretizacdo do ideal de uma ‘Europa Unida’, com a
generalizacdo do modelo da social-democracia e da cooperagao, prioritariamente,
intergovernamental. (BATES, 2011, p. 19-20).

Como se pode notar na Resolucdo Politica de 07 de maio de 1948, a meta declarada dos
governos engajados assentava na realizacdo gradativa da “[...] democracia social, cujo
objetivo [seria] libertar os homens da escraviddo e de toda a inseguranga econdmica, tal
como da democracia politica que tend[ia] a protegé-los contra o poder arbitrdrio”.
Convocou-se uma Assembleia Consultiva, para estabelecer medidas politicas,
econdmicas e legais compartilhadas, isto é, um verdadeiro plano de acdes, com vistas a
consolidar n3o apenas a unidade europeia, mas edificd-la segundo as premissas
democratico-ocidentais. Preconizou-se também a ado¢ao de uma Carta Europeia dos
Direitos do Homem e a criacdo de um futuro Tribunal de Justica, que garantiria o
cumprimento de suas diretrizes também no ambito supraestatal. (BATES, 2011, p.20).
Apds a realizacdo do Congresso, o Movimento Europeu produziu um anteprojeto
intitulado a Convencgdo Europeia dos Direitos do Homem, um documento inicial de trinta
e duas paginas que ja continha uma proposta de criagdo de um Tribunal e listava onze
direitos e liberdades a serem garantidos pelos Estados-membros do recém-formado
Conselho da Europa.

No texto integral da Convencdo do Movimento Europeu foram elencados,
respetivamente:

i) o direito a vida e a integridade fisica;

ii) a protecdo contra a prisdo, a detencdo ou o exilio arbitrério;

iii) o direito a liberdade da escraviddo e a revogacao do trabalho obrigatério ou
discriminatdrio de algum tipo;

iv) o direito a liberdade de expressdo e de opinido em geral;

v) o direito a liberdade de religido, crenca, pratica e ensino;
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vi) o direito a liberdade de associagdo e de reuniao;

vii) a protecao dos direitos naturais decorrentes do casamento e da paternidade, bem
como os relativos a familia;

viii) o direito a propriedade;

ix) a igualdade perante a lei;

x) o direito a proibicdo da discriminagdo em razao da religido, raca, nacionalidade,
opinido politica ou outra; e, finalmente,

Xi) a protecdo contra a privagao arbitraria da propriedade.

(Ferreira, V., pp. 25-26)

A Convencdo Europeia da década de 1950 foi ainda ambigua na sua missao, ora fundada
com a intencdo de se constituir como um ‘pacto para acao coletiva e de seguranca’ dos
Estados ocidentais, ora como um instrumento facultativo de ‘garantia dos direitos
individuais’ (ou seja, um verdadeiro Tratado Europeu dos Direitos Humanos), mas sem
mecanismos de controle e garantias eficazes — o que colocava em duvida o seu real
intento de se constituir como um instrumento genuino para a protecdo humana
inclusiva e para a promocao da ‘justica social’.

A Convencao Europeia, inicialmente, coube a fun¢do de preservar os direitos humanos
e as liberdades acordadas no seu texto — sem direito de expansdo posterior —,
reafirmando as crengas publico-politicas de que somente a defesa desses direitos
poderiam garantir as verdadeiras bases da paz e da justica de que a Europa tanto
precisava. (Ferreira, V., 2019, p. 31)

No ano seguinte a sua implementacgdo veio a primeira aquisi¢cao do acordo: a criagdo da
Comissdo Europeia dos Direitos Humanos — responsavel por filtrar os casos de violacdo
dos direitos humanos nos Estados signatarios e formular pareceres avaliativos a serem
direcionados ao Comité. (Ferreira, V., 2019, p. 31)

Foi somente com a aceitacdo maioritaria®?> da jurisdicdo do Tribunal Europeu dos
Direitos Humanos, em janeiro de 1959, que a “[...] Convenc¢do Europeia foi trazida a vida
[...] através da criagdo da jurisprudéncia de Estrasburgo, tendo como base os casos de
apelacgdo individual”. (Ferreira, V., 2019, p. 32)

22O Reino Unido s aceitou a cldusula opcional do direito de petigdo individual e, consequentemente, a jurisdigdo do Tribunal

Europeu em 1966. Em 1973, foi a vez da Italia e da Suiga seguirem o exemplo. A Franga aceitou a sua jurisdigdo apenas apds a morte
do Presidente Pompidou, em 1974. Em 1975, foi a vez da Grécia, Espanha e Portugal de se integrarem na estrutura da CEDH, apds

o fim dos regimes autoritarios de Franco e Salazar e dos ‘coronéis gregos’.
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Ao Tribunal Europeu coube o dever de julgar e implementar a Convengao, decidindo
sobre as possiveis transgressdes dos direitos do homem e do cidaddo, no designio dos
seus Estados signatarios. Foi ressaltado, desde o principio, que as decisdes agissem de
acordo com as particularidades nacionais, e que levassem em conta as principais
constituicdes democraticas modernas. Recentemente, no caso de Rekvenyi versus
Hungria (processo n2 25390/94)19 — sobre a garantia do direito de livre associagdo
(artigo 112 da CEDH) —, o Tribunal Europeu consolidou o seu papel internacional
contraditdério como uma instituicdo juridica de defesa dos direitos humanos, mas ainda
centrado em caracteristicas politico-tradicionais por adotar — a partir da década de 1990

—a doutrina da margem de apreciagao. (Ferreira, V., 2019, p. 32)

4.1. INCLUSAO SOCIAL E O PRINCIPIO DA NAO DISCRIMINACAO

Continuando a seguir a autora do estudo, iremos agora apresentar as perspetivas de
Jurgen Habermas e Axel Honneth, para um melhor entendimento dos quadros europeus
de vida (do abstrato para o concreto), suas formas de superacdo pratica e os resultados
empiricos da pesquisa de campo — realizada no Centro Europeu pelos Direitos do Povo
Cigano (ERRC).

Habermas evocard a relevancia dos direitos humanos para a producao da legitimidade
do poder nos regulamentos das relagdes sociais existentes no Estado de direito atual, e
considera-los-4 a base de articulacdo e viabilizacdo da cooperacdo social, da
solidariedade, da democracia deliberativa e da emancipa¢ao humana. Assim, os direitos
humanos transformar-se-3o no Unico critério possivel de ser empregue para avaliar o
nivel de efetividade das democracias europeias, da participacdo nas instituicdes publico-
politicas e do estdgio moral de ‘libertacdo’ de seus atores. A sua tentativa assentara na
superacao dos conflitos e divisdes socioinstitucionais que ainda impedem a conquista
de uma nova forma de universalismo, ndo mais focada em conceitos tradicionais e
exclusivistas, mas sim na critica sélida do papel e do comportamento do Estado e dos
seus atores.

Axel Honneth ird trazer a importancia das esferas do amor, do direito e da sociedade
civil para a conquista da ‘liberdade social’, uma vez que essas esferas proporcionam
sentido a autonomia dos sujeitos. Autonomia essa basilar para a consolidacdo da

dignidade humana e do préprio projeto normativo do Estado democratico de direito.
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Através das diversas facetas do processo de formagao da personalidade humana e dos
mecanismos democraticos de ‘inclusao social’, o autor ressaltara como as instituicdes
de ‘reconhecimento reciproco’ se transformam quotidianamente num bem Uunico e
primordial para a promogao da ‘justica social’, dos lagos comunitdrios de ‘solidariedade’

e da cooperacdo nas sociedades europeias contemporaneas.

- Habermas

Com a negacdo do abandono derrotista dos discursos sobre o papel fundamental do
Estado de direito e da auto-organizacdo democratica, Jirgen Habermas, na sua obra
“Direito e Democracia”, procura incorporar nas recentes teorias filoséficas da justica
as teorias socioldgicas do direito, com a intencdo de edificar uma teoria
procedimentalista?s.

O autor nomeia de ‘falso realismo’, as analises contemporaneas que subestimam a
eficiéncia dos pressupostos normativos existentes nas praticas sociojuridicas ja
institucionalizadas, aceitando que, embora o sistema de direitos ndo seja absoluto —
nem se constitua como uma categoria homogénea e livre da instrumentalizagao
sistémica —, ele ainda oferece o nucleo normativo-discursivo capaz de criar assercoes
criticaveis e abertas ao esclarecimento argumentativo. (HABERMAS, 1997a, p.09-21).
Ou seja, no interior do paradigma da linguagem encontramos uma estrutura comum
de validacdo (intersubjetiva) das normas, as quais apelam tanto para a concretizacdo
das liberdades subjetivas dos individuos como também para a autodeterminacao
democratica das sociedades multiculturais, conferindo a unica fonte de legitimidade
possivel ao direito moderno e as politicas governamentais.

Por isso, no contexto da obra, Habermas reafirma a sua intencdo de dar continuidade
a uma teoria critica da sociedade, a partir da ofensiva tarefa de democratizar
radicalmente a vida social europeia e submeter as conhecidas ‘instituicdes da
liberdade’ a critica e as transformacdes reflexivas permanentes. (HABERMAS, 19973, p.

09-15).

Z[Procedimental porque é formal, no sentido de que ndo pode ser orientado por nenhuma forma de vida determinada, por

nenhum modelo concreto do que deva ser a sociedade ou os cidaddos que vivem no Estado democratico de direito.

73



Para o autor, essa revitalizagdao da ordem democratica e de suas instituicdes é primordial
para a devida correcao das questdes de justica, uma vez que ambas as esferas incorrem
rotineiramente numa diluicdo de naturalizacbes e engessamentos indevidos,
imunizando-se “em muitos de seus conteldos e formas de funcionamento”.

E importante assim, “[...] subtrair o cardter de necessidade dogmdtica que acompanha
os conteudos do Estado democrdtico de direito na sua compreensdo tradicional e
reapresentd-lo como elementos submetidos a prova dos processos democrdticos [e
deliberativos].”

Habermas introduz uma visao mais rica de democracia, a deliberativa ou participativa,
nao limitada a questdo do regime politico, mas conectada ao Estado de direito, isto é, ao
grau de efetividade dos direitos da cidadania na sociedade. No interior dessa concecao,
o direito aparece indissoluvelmente ligado a democracia, cujo desenvolvimento
depende das condi¢des de comunicagdo e procedimentos de formacgdo da opinido e da
vontade democraticas.

Habermas também se volta para o entendimento dos diversos bloqueios existentes no
interior das praticas sociojuridicas atuais e para a relacdo externa que o sistema de
direitos estabelece com os demais ambitos da vida. O direito ndo é concebido aqui como
mero instrumento de dominacdo ou manutencdo do poder politico (nascido do
Ocidente), nem como um simples mecanismo de obtencdo da ‘liberdade’, da ‘igualdade’
e da ‘justica’ abstratas. Mas sim como uma ‘linguagem universal e transcultural’ capaz
de normatizar as relacdes entre os individuos e povos, viabilizar a cooperacdo social e
explicitar a ‘justa’ imbricacdo dos direitos humanos com a soberania popular,
consolidando assim as tdo almejadas autonomia e autodeterminacdo democraticas.
(HABERMAS, p. 07).

O direito pauta-se ainda pelas constantes lutas sociais pela interpretacdo/satisfacdo das
reivindicacdes historicamente ndo cumpridas, nas quais os atores coletivos estdo
envolvidos. Uma teoria do direito corretamente entendida, sob a perspetiva
habermasiana, exige uma politica democratico-deliberativa que proteja a integridade
dos individuos nos seus contextos fundamentais de vida, bem como enfatize a constante
reactualizacdo do sistema por meio dos individuos e seus vinculos cidadaos.

(HABERMAS, p. 229-237).
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Em sintese, somente o contexto democratico é capaz e vidvel para a produgdo legitima
dos direitos, os quais podem proporcionar a ‘emancipacao’ e as lutas contra as
patologias da modernidade. Os direitos humanos aparecem aqui, simultaneamente,
como a ‘base’ e a ‘possibilidade’” mediante as quais todos os demais direitos podem ser
aperfeicoados na acdo comunicativa.

No entanto, a sua eficiéncia contemporanea ainda é paradoxal, porque, “/...] a esfera
juridica [também] se mostra como um local onde se manifestam explicitamente os
conflitos observados entre os imperativos sistémicos que regulam instrumentalmente a
vida social e os potenciais comunicativos que possibilitam a determinagdo autéonoma do

comportamento” dos individuos.

O papel transformador atribuido por Habermas ao direito esta em que este tem a dupla
face, tem pés fincados tanto no mundo da vida como no sistema, serve tanto ao poder
comunicativo como ao poder administrativo. De um lado, ele é a voz da administracado
e do sistema, em que a norma e san¢ao sao insepardveis uma da outra, ou seja, em que
o direito aparece como coer¢do, ainda que coercdo legitima. De outro lado, o direito é
expressao, simultaneamente, de um processo de formacgao coletiva da opinido e da
vontade, sem o qual seria apenas um estabilizador de expectativas de comportamento
e ndo a expressao da autocompreensao e da autodeterminagao de uma comunidade de
pessoas de direito que ele também é. Nesse sentido, o direito pode tanto ser tomado
de uma maneira unilateral e distorcida para servir unicamente de instrumento de
colonizagdao do mundo da vida pelo sistema, como ao contrario, o direito pode ser
portador de impulsos de reacdo a colonizacdo e mesmo de movimentos ofensivos para
orientar processos sistémicos num sentido determinado [em prol da emancipacgao].

Isso significa, em sentido amplo, que a linguagem da feicdo moderna dos direitos seria
a responsavel por conduzir as comunicagdes e os seus respetivos influxos provenientes
do mundo da vida — advindas das esferas publicas auténomas e dos ambitos privados
dos sujeitos de direito — aos patamares institucionais mais altos, rumo aos processos de
tomada de decisdo, através da vasta participacdo da sociedade civil e da acdo dos novos
movimentos sociais. De outro lado, o direito também pode ser utilizado em prol dos
cddigos especializados do sistema de acdo autorregulados, movendo assim as

engrenagens tradicionais regidas pela légica instrumental, padronizada, empobrecida e
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desagregadora. Em suma, sem esse ‘transformador’ e ‘mediador’ moderno, a linguagem
comum ndo poderia circular por toda a sociedade, aprofundando-se em cada embate
politico-juridico e em cada um dos niveis alcangados.

E preciso frisar que o seu objetivo é o de oferecer — do ponto de vista democratico-
inclusivo —, uma legitimacdo social da longa cadeia de decisdes politicas no ambito do
Estado de direito moderno e abordar a sua relagdo intrinseca com os varios aspetos
democraticos e universalistas da protecio humana. Ambitos esses que serdo
posteriormente alargados pelo autor em “A constelagdo pds-nacional “e “Sobre a
constituicdo da Europa”, englobando também o nivel internacional.

Deste modo, nas formula¢gdes habermasianas, as diversas demandas sociais deveriam
passar das redes periféricas da esfera publico-politica para a esfera juridico-
institucionalizada, a fim de reduzir as pretensGes colonizadoras e patoldgicas de um
sistema resguardado pelo cerne econémico-instrumental. (NOBRE, 2008, p. 22-27).
Essa transicdo seria feita basicamente através de procedimentos reconstrutivos e
construtivos do sistema de direitos moderno, da ldgica jurisdicional e da politica
democratico-deliberativa. Politica essa que favoreceria a satisfacdo igualitaria da
autonomia dos individuos, o seu reconhecimento moral intersubjetivo e a coexisténcia
de diferentes tradicdes culturais, sem a existéncia de rela¢des assimétricas de poder
voltadas para as continuas inferiorizagGes sociais inescrupulosas. (HABERMAS, 2001, p.
162-163).

Habermas abordard preliminarmente, no seu estudo, o sistema moderno de direitos a
partir de duas dimensdes que ele considera como sendo fundamentais, i.e., a facticidade
e a validade das normas. A primeira estd presente no interior do préprio direito e na sua
jurisdicao, ligada a sua positividade que estabiliza as expectativas de conduta através de
justas coercdes impostas aos seus destinatarios. Sendo considerada, portanto, como um
produto da realidade social mutavel. A outra versa sobre as pretensdes de
autocompreensao do direito moderno com a realidade de seus contextos sociais plurais,
ou seja, com a exigéncia de legitimidade social que resvala obrigatoriamente na
expectativa das normas juridicas serem formuladas pelos seus proprios destinatarios,
seguindo assim as formas racionais de acordo conquistadas pelas vias de uma

democracia procedimentalista.
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“A teoria tenta assimilar a tensdo que existe entre facticidade e
validade. E, ao tomar tal decisdo arriscada, ela preserva, de um lado,
0 engate na interpreta¢do cldssica de um nexo interno entre
sociedade e razdo, que pode ser mediado de diferentes maneiras,
portanto um nexo entre circunscricbes e coer¢cdes pelas quais
transcorre a reprodugéo da vida social; de outro lado, ela ndo
abandona a ideia de uma conducéo consciente de vida. [...] As normas
desse direito possibilitam comunidades extremamente artificiais [e
plurais], mais precisamente, associagbes de membros livres e iguais,
cuja coesdo resulta simultaneamente da ameaga de san¢des externas
e da suposi¢cdo de um acordo racionalmente motivado”.

(HABERMAS, 1997, p. 25).

Ao sistema moderno de direitos caberia ainda a fungdo adicional de assegurar a
formacdo da solidariedade nas sociedades plurais em detrimento da fragmentacao,
exclusdo e formas alternativas de inferiorizacdo do Outro. Visto que ndo deveria mais
haver um conjunto de valores pautados em antigas lealdades grupais ou religiosas. Por
isso, a solidariedade social deveria ser justificada segundo uma espécie de lealdade
democratica procedimental, superando assim as cosmovisdes metafisicas dominantes.
“As orientacbes prdticas sé poderiam ser obtidas através de argumentagdes, isto é,
através de formas de reflexGo do proprio agir comunicativo” (HABERMAS, 1997a, p.
132). E os inumeros grupos humanos de origem étnica e cultural diversas relacionar-se-
iam uns com os outros através do “[...] fundamento do respeito reciproco das pessoas
do direito uma pelas outras. O prego por ‘suportar’ diferencgas éticas desse tipo também
[seria] juridicamente exigivel, desde que se assegurasse] o direito a uma coexisténcia de
diferentes formas de vida” (HABERMAS, 2001, p. 312).

A solidariedade seria assim fruto de uma continua tolerancia social, sob o ponto de vista
ético-moral, que se regulamentaria numa igualdade boa para todos com vistas as
reivindicacdes prioritarias da coexisténcia sob a igualdade de direitos, com sensibilidade
as diferencas identitarias.

Uma boa fundamentacdo do sistema moderno de direitos deveria “[...] levar em conta
os [multiplos] aspetos da justica, isto é, antes de querer ou aceitar um programa,
precisamos saber se sua implementacdo é igualmente boa para todos” (KEINERT;

HULSHOF; MELO, 2008, p. 87).
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Portanto, Habermas insistirda na sua missdo de atribuir um sentido universalista e
inclusivo ao sistema de direitos, assim como validar as suas regras circunscritas no que
se refere aos individuos e as praticas publico-politicas realizadas por todos (sem
discriminagdes ou inferiorizagdes no bojo de seus processos de formulagao e aplicagao).
Em suma, essas formulagdes permitir-nos-do atestar que as ordens modernas do
sistema de direitos s6 poderiam ser ‘legitimadas’ — segundo fontes que ndo as coloquem
em contradigdes explicitas com os ideais ético-morais de convicgdes deliberativas de
uma vida pds-tradicional —, bem como atribuir um maior ou menor grau de opressao ou
emancipacdo através das praticas politico-sociais e dos usos continuados que fazemos
delas.

Segundo Habermas (1997, p. 133), “[...] argumentos em prol da legitimidade do direito
devem ser compativeis com os principios morais da justica e da solidariedade universal,
bem como com os principios éticos de uma conduta de vida autorresponsdvel”. Vida essa
projetada racionalmente pelos individuos e coletividades, com a utilizacdo dos seus
mecanismos democratico-inclusivos. Por outras palavras, somente com a
universalizacdo dos direitos poderiamos obter as condi¢des sociais para que todos os
atores, ndo obstante as suas peculiaridades, se tornassem aptos a participar nas praticas
deliberativas. Sem a inclusdo social ndo existiria o direito legitimo e sem o direito ndo
existiria a inclusao social.

Apesar disso, com frequéncia — como foi observado nos capitulos anteriores —, o sistema
de direitos imp0s-se na vida social das comunidades pds-tradicionais com interesses
suficientemente nao filtrados, servindo-se da sua forga legitimadora para ocultar a sua
imposi¢do patoldgica e distorcida, culminando em padrdées dominantes, hierarquias de
poder e estratificagcdes sociais. Apoiou-se em garantias de metas sociais, protegendo-se
das criticas e refletindo a distribuicdo desigual do poder social. Ou seja, a primeira vista
o direito apareceu como um instrumento essencial para a garantia da integracao social
e da solidariedade, mas por vezes tornou-se irrisério por ndo se apoiar em formulacdes
verdadeiramente democratico-inclusivas e nas reivindicacdes provenientes dos seus
contextos plurais de formulag¢do. Segundo Habermas, “[...] o direito moderno continua
sendo extremamente ambiguo da integracdo social, pois com muita frequéncia o direito

confere a aparéncia de legitimidade ao poder ilegitimo” (HABERMAS, 1997, p. 63).
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Por todas essas razdes, detalhar-se-do a seguir os diferentes aspetos desse projeto
critico-racionalista que nos auxiliard na dificil tarefa de demonstrar a plausibilidade da
teoria reconstrutiva do direito de Jirgen Habermas e do seu potencial reflexivo para
avaliarmos a atual situagao da prote¢ao humanitdria na Europa e a sua proposta de
promoc¢do da ‘igualdade’, da ‘liberdade’ e da ‘justica’ nos recentes contextos sociais.
Identificar-se-do ainda os seus respetivos bloqueios juridico-normativos, assim como
apresentaremos “[...] a unidade do préprio direito, aquilo que faz dele uUnico na
multiplicidade de seus usos, atribui¢des e fungdes”.

Isso permitird que coloquemos a esfera juridica permanentemente a prova ndo apenas
pelos seus diferentes tribunais ou parlamentos, mas principalmente, pelos quotidianos
de vida. Com esse intento, “[...] a dimensGo emancipatoria inscrita nas normas poderd
ser mobilizada contra obstdculos sociais, politicos e econémicos, assim como normas
conservadoras [e altamente discriminatdrias] poderdo ser desafiadas no vasto campo
das lutas sociais concretas”.

O apelo a protecdo universal dos direitos humanos aparecerd ao fim na “indignac¢do dos
humilhados pela violagao de sua dignidade humana”, sendo deduzidos tanto da fonte
critico-racional quanto das reivindicagdes publicas de carater histdrico-sociais. O seu
papel catalisador dar-se-a mediante as “[...] reivindica¢cbes que se voltam contra o
alargamento das grandes diferencas sociais e contra a exclusdo de grupos inteiros do

circuito integral da cultura e da sociedade” europeias. (HABERMAS, 2012, p. 11-16).

- HONNETH

O modelo filoséfico de Hegel — do periodo de Jena —, inspirou Axel Honneth (2003) a
considerar que o desenvolvimento social e a personalidade humana estavam vinculadas
a teoria do reconhecimento. Nesse modelo, Honneth encontrou os elementos
substanciais para compreender a evolu¢ao das sociedades modernas, a partir do conflito
moral-intersubjetivo, uma vez que o jovem Hegel apresentou a luta entre os sujeitos —
pelo reconhecimento de suas pretensdes —, como uma tensdo associada ao
aprimoramento pratico e politico das instituicGes geradoras da liberdade social. A partir
desse caminho conflituoso — inerentes a vida em sociedade —, as medidas
institucionalizadas nessa poderiam ser alteradas ou modificadas. O mais emérito da

teoria hegeliana seria justamente a ideia de que o contrato social entre os homens nao
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encerraria as lutas por reconhecimento tendo como medium a moral. (HONNETH, 2007,
p. 29-30).

Portanto, seriam essas relacGes conflituosas e os processos de reconhecimento
reciproco que propiciariam uma etapa de interagao social mais madura e solidaria, capaz
de conciliar tanto as particularidades quanto as diferencgas, num quadro juridico que ndo
desconsidere as dimensdes da individualidade humana e das coletividades totalizantes.
Ou seja, por intermédio da ‘luta’ seria possivel provar a incondicionalidade moral de
todos os sujeitos envolvidos, bem como suas respetivas habilidades, capacidades e
estimas. Essa etapa é considerada por Honneth (2003) como o estdgio mais elementar
da experiéncia humana no processo de formacao de suas identidades, através das quais
os individuos se podem conceber, de modo definitivo, como pessoas dignas de valor e
dotadas de direitos.

[...] a “vontade universal” é concebida por Hegel como um medium englobante, capaz
de se reproduzir unicamente através da prdxis intersubjetiva de reconhecimento
reciproco. A esfera do ‘ser-reconhecido’ forma-se pela via de uma acumulagdo dos
resultados de todos os processos de formagdo individual tomados conjuntamente e por
sua vez é mantida em vida somente pela nova constituigdo dos individuos em pessoas de
direito [...] Hegel chega a dar um passo decisivo para além desse modelo mais estdtico,
voltando a incluir em sua exposi¢do da realidade social os prdprios esforcos dos sujeitos
por reconhecimento, como uma for¢a produtiva transformadora. (HONNETH, 2003, p.
95).

Assim, a partir das trés ‘esferas de reconhecimento’ desenvolvidas por Hegel —i.e., o
amor e a amizade, as relag¢des juridicas e a solidariedade —, Honneth (2003) ird basear-
se para construir a sua propria versao de teoria critica da sociedade. Com isso, ele
pretende explicar as mudancas sociais desencadeadas através das lutas sociais e propor
uma concecdao normativa de eticidade, segundo diferentes dimensdes de
reconhecimento. Porém, o autor ndao quer apresenta-las de forma puramente tedrica e
procura conferir plausibilidade as suas asser¢des comparando-as aos estudos empiricos
e psicanaliticos de George H. Mead e Donald W. Winnicott.

No que toca a ideia central em George H. Mead, os individuos sé adquiririam
‘consciéncia de si mesmos’ na condicdo de objetos das acdes de seus parceiros de

interacdo. O facto é que, na sua teoria, o homem so se poderia estimular a si mesmo na
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medida em que se enxergasse e reagisse ao comportamento e a visdo do Outro sobre
si. Isto é, eu s6 poderia desenvolver a minha identidade pessoal quando aprendesse a
minha acdo na perspetiva do Outro, pois “[...] o Self que entra em seu campo de visGo
quando ele reagisse a si mesmo é sempre o parceiro de interagdo, percebido da
perspetiva de seu defrontante, mas nunca como sujeito atualmente ativo das proprias
manifestagdes prdticas” (HONNETH, 2003, p. 130).

A intencdo de Honneth é vincular basicamente os processos de individualizacdo — com
a apresentacdo das diversas facetas da personalidade humana —, com os processos
democraticos de inclusdo social, que procuram inserir os individuos em comunidades de
valor especificas e num circulo equitativo de direitos civis, sociais e politicos. Assim, ao
explorarmos a nocdo de inclusdo através da teoria honnethiana, poderemos converter
facilmente as questdes que inibem a consolidacdo da autonomia individual em questdes
de natureza democratico-social, identificando as principais patologias advindas dos
processos de negacdo do Outro, que degradam, violam e, acima de tudo, fragilizam as

perspetivas democratico- inclusivas de nosso tempo.

Segundo Honneth (2013),

“A experiéncia de ser considerado importante nas prdprias caréncias, na sua
capacidade de julgamento e, sobretudo, nas suas habilidades precisa ser
renovada e reconstruida pelo sujeito sempre de novo na vida em grupo, para
que ela ndo perca sua for¢ca e vivacidade na anonimidade do Outro
generalizado. De certa forma, o grupo permite ao adulto que ele siga
experimentando aquela postura de reconhecimento direta, ainda
mediatizada por gestos e palavras, que em circunstdncias favordveis ele
podia observar durante sua infdncia nas reac¢bes afirmativas das suas
pessoas concretas de referéncia. (HONNETH, 2013, p. 65).

Sintetizando, a autora menciona que ja na segunda dimensdo — a ‘sociedade civil’ — os
individuos passariam a cooperar uns com os outros como produtores e consumidores.
A producdo da solidariedade e do autorrespeito, nas sociedades modernas
supercomplexas, dar-se-ia mediante as ideias da divisdo do trabalho e dos desempenhos
diferenciais, enquanto cddigos normativos, que vém de par com as experienciabilidades

da contribuicdo de outros sujeitos para um objetivo compartilhado.
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Segundo Honneth, esses cddigos existentes no bojo das sociedades pds-tradicionais
servem para uma critica de um estado de coisas desigual e da negag¢do do
reconhecimento no mundo do trabalho, pois envolvem uma face ética da reproducao
da prépria sociedade. Por intermédio da contribuicdao valorizada individualmente,
surgiria o sentimento de essencialidade da cooperacdo social, com a substituicdo da
antiga solidariedade organica das sociedades tradicionais. (SIMIM, Thiago Aguiar. A
justica das instituicOes sociais: uma critica da reconstrucao normativa de O direito da
Liberdade de Axel Honneth. Civitas, Porto Alegre, v.15, n.4, 2015, p. 657).

Essa dimensdo proporcionaria o desenvolvimento da autorrelacdo pratica denominada

de autorrespeito.

Antes de “O Direito da Liberdade”, Axel Honneth (2003) atribuia ao sistema de direitos
essa segunda esfera de reconhecimento. Tratava-se das relagdes juridicamente
mediadas e do carater igualitdrio e universal da imputabilidade moral na garantia da
preservacao da dignidade humana e da protecdo social.

O maior intento de Honneth (2015) assentou na incorporacdo da esfera publico-
democratica como lugar de realizacdo final da liberdade social e do reconhecimento
humano inclusivo. Em “Luta por reconhecimento”, ele afirma que anteriormente a “/...]
vida publica teria de ser considerada ndo o resultado de uma restricdo reciproca de
espacos privados de liberdade, mas, inversamente, de uma realizagdo da liberdade de
todos os individuos em particular” (HONNETH, 2003, p. 41). Com essa transformacao,
agora as injusticas sociais, a privacdo de direitos e os processos de inferiorizacdo do
Outro seriam combatidos mediante o protesto e a mobilizacdo na esfera publico-

politica, retornando para as instituigdes de reconhecimento na forma de direitos sociais:

Continuando, a autora refere que apesar de ter alterado a sua teoria original no que
toca as esferas do reconhecimento humano, ampliando-as, Axel Honneth (2015), em O
Direito da Liberdade, continua a defender que, nas sociedades modernas liberais,
somente o ordenamento juridico igualitario é passivel de possibilitar a ascensdo de uma
esfera de acdo auténoma e reunir comunicativamente a vontade unificada de todos os
seus membros, sendo a decisdo democratica e plural, a Unica fonte de legitimacao do

Estado de Direito e 0 mecanismo elementar para a efetivacdo da liberdade social:
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“[...] o sistema de direitos garante aos individuos um espaco de autonomia privada,
onde possam se resguardar de todo os deveres inerentes a seus respetivos papéis e
vinculagbes para reconhecer o sentido e a diregdo da conduta individual de suas vidas;
ao final de nossa reconstru¢do, assomar-se-d entéo, mais uma vez, de um ponto de
vista bem diferente, que o mesmo sistema juridico, uma vez que aos cidaddos e cidadds
participes da sociedade é concedida uma autonomia coletiva pela qual, em cooperagdo
como sociedade civil, deliberam sobre quais direitos deverdo ser reciprocamente
concedidos [...] para a sua realizacéo efetiva, a liberdade juridica depende sempre de
complementagées por meio da comunicagdo.” (HONNETH, 2015, p.130- 131).
Para Honneth (e seguindo a autora), o sistema de direitos deveria ser entendido ainda
como uma expressao dos interesses universalizaveis de todos os membros de uma
coletividade, independentemente de suas tradigdes ou costumes, sem que se admitam
excecoes ou privilégios. O reconhecimento juridico assentaria na protecdo social do
conceito universal de dignidade humana e na imputabilidade moral dos sujeitos, nao
sendo passivel de graus diferenciados de satisfacdo, pois o valor da pessoa humana é
absoluto e o reconhecimento das particularidades e das diferengas humanas caberia
apenas a ultima ‘instituicdo de reconhecimento’ (a qual proporcionaria a promocao da
estima social, dos lagcos comunitarios de solidariedade e a cooperagdo). Assim, mesmo
diante de alteracBes importantes dentro de sua teoria inaugural, Honneth continua a
defender que o reconhecimento juridico igualitario é primordial para a efetivacao das
esferas éticas de reconhecimento reciproco, por meio do qual se elucida o valor moral
de um sujeito mediante a sua comunidade e possibilita a reproducdo de seus critérios
intersubjetivos de importancia social. (HONNETH, 2015, p.184).
Conforme a autora, “Na nova formulacGo honnethiana, a estima também pode ser
obtida na esfera da diviséo do trabalho, uma vez que, Honneth nGo compactua com a
dicotomia de Habermas sobre a coloniza¢do do sistema (dinheiro e poder) no mundo da
vida. Para Honneth (2015), a divisGo do trabalho proporciona um sentido inicial de
cooperagdo e reconhecimento diferencial, o que foi amplamente questionado, uma vez
que a Iégica do mercado de trabalho capitalista nGo atua na base da produgdo de
solidariedade, mas sim relacionando o trabalho ao saldrio, e principalmente, ao

consumo.”
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Honneth defende que a individualizagdo humana é um processo no qual os individuos
podem obter uma identidade pratica na medida em que os seus parceiros de interagao
e 0 seu meio social lhes permitem o reconhecimento de suas capacidades, direitos e
habilidades. Nao se trata apenas de um simples processo de socializagdo, mas sim da
formacdao de sujeitos auténomos e emancipados, isto é, individuos capazes de
‘linguagem e ag¢do’, que se relacionam consigo mesmos a partir da interagao positiva
com o Outro e da autopercec¢do de suas proéprias qualidades.

Seria o padrao por exceléncia do ‘ser-consigo-mesmo-no-outro’, onde as condi¢des
sociais e institucionais sdo concebidas como uma ordem social justa, que permita a cada
sujeito individual participar de “[...] relagbes comunicativas que podem ser
compreendidas como expressdo da propria liberdade [...] A libertagdo do sofrimento sé
ocorre quando existem condicOes iguais para a realizagdo da liberdade [de todos]”
(HONNETH, 2007, p. 41).

Em suma, seria a reconciliacdo de duas medidas, a primeira vista contraditérias, ou seja,
da convergéncia da nogdo de reconhecimento das diferencas com a igualitarizacao dos

sujeitos humanos no que toca as suas condicdes de conquista da liberdade.

A negacao do reconhecimento por meio da discriminagdo, do racismo, do desrespeito,
da injuria moral, da injustica e da exclusdo social, ndo apenas constrange e causa
sofrimento aos individuos — com o impedimento do desenvolvimento de suas
autorrelagdes praticas —, como também, e principalmente, inviabiliza a construcdo das
suas proéprias identidades, as quais ddo suporte a edificacdo da autonomia. Segundo
Honneth (2003, p. 216), “[...] a denegagdo de pretensées socialmente vigentes significa
ser lesado na expectativa de ser reconhecido como sujeito capaz de formar juizo moral;
nesse sentido vai de par com a experiéncia de priva¢do de direito uma perda do
autorrespeito”.

Essa deterioracdao das capacidades morais dos membros de uma sociedade leva os
sujeitos reificados e os sujeitos reificantes as enfermidades e as indeterminacdes,
afetando patologicamente toda a cooperagao social, com a consequente diluicdao de
seus lacos sociais de solidariedade. (HONNETH, 2015)

O desrespeito constitui-se, portanto, como o ultimo rebaixamento social possivel,

através do qual se nega o valor social de individuos e coletividades, com a depreciacao
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de suas tradi¢cOes e formas de vida. Uma vez que, para existir ‘estima’, é fundamental
que sejam concedidas as reais possibilidades de inclusao e reconhecimento do Outro,
capazes de fazerem nascer sentimentos de ‘autorrealizacdo’ e lacos abstratos de
solidariedade. Assim, a discriminacdo, o desrespeito, a inferiorizagdo e os

procedimentos exclusivistas acabam por abalar o significado positivo de grupos inteiros.

Para o autor, as relacdes primarias, o direito, a sociedade civil e as esferas politico-
democraticas, a despeito das ‘diferengas’, devem estar sempre abertas aos processos
de subversdes, mediadas pelos conflitos morais-intersubjetivos, capazes de conduzir as
sociedades a novas conquistas universalistas de igualdade e particularistas de
autonomia e autorrealizacdo pessoal. Torna-se evidente que o sistema de direitos que
se procura isolar das reivindica¢des sociais e dos seus dissensos, condensando-se a mera
funcdo simbdlica, ndo é idoneo para representar as sociedades modernas, marcadas
pela convivéncia supercomplexa e pelos desafios amplamente agravados pelos tempos

pos-tradicionais (HONNETH, 2003, p. 267).

A teoria honnethiana apresenta, portanto, uma filosofia politico-normativa atenta aos
ideais de uma sociedade mais ‘justa’ e ‘solidaria’, fornecendo possibilidades de criacdo
de lagos sociais de solidariedade para além dos atuais quadros sociais reificantes. Tais
guestoes sdo vitais para repensar o elo democratico-inclusivo existente nas sociedades
supercomplexas europeias, e para a satisfacdo das reivindicacdes histdricas por mais
direitos humanos fundamentais e reconhecimento das particularidades identitarias de
cada um.

Segundo a autora, com a utilizacdo das teorias de Habermas e de Honneth podemos
afirmar que as formas concretas de vida, os arranjos institucionais especificos para as
relagdes sociais e as estruturas referenciais do direito europeu deveriam ser capazes de
abrigar uma pluralidade de projetos de vida e a grande diversidade de suas sociedades,
apesar das suas especificidades e diferencas. A negacao do reconhecimento seria
considerada como uma categoria de injuria moral e arbitrariedade incompativel com os
cenarios democraticos de ‘liberdade’, ‘igualdade’ e ‘justica’.

Compreender a realidade social do desrespeito, da intolerancia e da discriminagdo para

com as populacdes subjugadas e ndo reconhecidas pelo direito moderno europeu,
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coloca-se como o ultimo passo possivel para corroborar com a tese de que as
experiéncias inferiorizadoras da discriminagao e a perpetuacao dos marcos tradicionais
nos foros publico-juridicos implicam um alto risco democratico, bem como uma
contundente ameaca a formagdo moral-identitaria das pessoas e dos grupos de valor

como um todo.

Segundo Roger Rios e Rodrigo Silva (RIOS, Roger Raupp; SILVA, Rodrigo. Discriminagao
multipla e discriminacgdo interseccional. Revista Brasileira de Ciéncia Politica, Brasilia, n2
16, jan-abril, 2015), enfrentar a discriminacdo vivida pelos individuos e
consequentemente pelas suas respetivas coletividades, exige ndo apenas critérios
formais proibitivos como também uma grande intensidade combativa por parte dos
tribunais nacionais e internacionais de protecdo dos direitos humanos e também das
proprias comunidades politicas, nas quais esses individuos estdo inseridos.

A discriminacdo é concebida como um fendmeno multiplo e complexo, que estd
presente em diferentes contextos, redes relacionais e fatores intercorrentes. Portanto,
“[...] é preciso ir além da soma aritmética dos critérios proibidos de discriminagdo [...] e
perceber a discriminag¢do decorrente da articulagdo de diversas dimensdes da existéncia
humana, [como sendo] ao mesmo tempo um desafio e uma necessidade” (RIOS; SILVA,
2015, p.13-14). Principalmente, porque esses cenarios sociais violentos afetam nao
apenas o dia a dia dos grupos-alvos, mas também toda a esfera social de vida,
transformando-se numa cadeia patolégica de falhas continuas nas relagbes sociais

soliddrias e nas relacbes comunicativas de reproducdo do mundo da vida.

Foi realizada pela autora uma pesquisa de campo junto ao European Roma Rights Centre
(ERRC), para averiguar factualmente as experiéncias de violagdo dos direitos de alguns
grupos minoritdrios que se constituiram como os casos pioneiros de combate a
discriminacdo, a intolerancia e ao racismo no atual Sistema Europeu de Protecdo.
Esclarece que o Centro Europeu (ERRC) é uma organizacdo ndo governamental
internacionalmente reconhecida pela sua organizacao e defesa das minorias ciganas na
Europa, e por conter um corpo de juristas altamente especializados, incluindo antigos

funciondrios do Tribunal. Nessa organizacdo pesquisou, entre outros, os processos de
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Velikova contra a Bulgaria (n2 41488/98), de Anguelova contra a Bulgaria (n2 38361/97)
e de Nachova contra a Bulgaria (n2 43577/98 e 43579/98).

As respostas do ERRC foram gravadas, transcritas e organizadas pela pesquisadora e
autora deste estudo, com a finalidade de compreender devidamente essas experiéncias
didrias de negacdo de direitos as minorias nas sociedades europeias e nas suas
respetivas instituicGes estatais e supranacionais, assim como obter um diagndstico de
tempo orientado a verificagdo ou ndo, da existéncia de um possivel ‘abismo’ entre as
perspetivas de protecdo do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos e os
posicionamentos de seus litigantes, principalmente, no que se refere as denuncias de
transgressbes discriminatorias (artigo 142 da CEDH) e o ndo reconhecimento das

identidades alternativas na Europa.

O acesso a esse material foi fundamental para a comprovagao da hipdtese da autora:
gue os marcos tradicionais ainda se encontram presentes na jurisprudéncia do TEDH,
nos casos que envolvem a violagdo do artigo 142 da CEDH. Além disso, péde verificar a
presenca de resquicios derivados de padrdes culturais dominantes e politicas de poder,
gue apenas servem para encobrir — de modo consciente ou nao, deliberado ou ndo —, a
falta de sensibilidade do Tribunal em lidar com problemas acerca do reconhecimento e

dainclusdo do Outro que ainda assolam as minorias na Europa.

De modo sumario, o transcurso da entrevista revelou:

I) O dificil acesso das populacdes marginalizadas aos servicos juridicos nacionais e
internacionais de protecdo dos direitos humanos, especificamente, no Tribunal Europeu;
[I) O timido sucesso do combate a discriminagdo sistémica na Europa, bem como do
reconhecimento juridico-social das particularidades identitarias;

[l) A resisténcia dos Estados nacionais em aderirem as sentencas emitidas pelo TEDH;
IV) O cardter bastante politico das orienta¢des de alguns juizes da Corte;

V) E, principalmente, a drdua constatacdo de que as injurias sofridas nos contextos
sociais de vida e perpetuadas pelos ambitos institucionais raramente mobilizaram uma
indignacdo assertiva das vitimas em direcdo a rea¢des mais consistentes de ‘luta’ contra

as humilhacgodes e injusticas sofridas.
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Para a autora, a experiéncia “demonstrou uma relativa distdncia da teoria do
reconhecimento honnethiana no que diz respeito a luta social motivada pelas
adversidades e pelos desrespeitos vividos, com um provdvel colapso das identidades das
vitimas envolvidas no processo de subjugag¢éo quotidiana.”

E continua: “Em suma, a ampla trajetoria de expansdo dos direitos individuais e coletivos,
bem como a prometida ‘democracia’ ndo se tém mostrado hdbeis em eliminar os hiatos
historicos de dominag¢éo herdados pelo mundo ndo emancipado. A difusdo dos cendrios
sociais cada vez mais discriminatdrios, ditados pelas I6gicas do ‘desrespeito’ e da
‘estigmatizac¢do do Outro’, passaram a restringir o acesso as relagdes sociais desejdveis,
minando a solidariedade e comprometendo o proprio processo de integracdo social
europeu. As continuas omissées do Tribunal ainda se inserem nessa I6gica complacente
de fomento das ‘categoriza¢ées’ e ‘qualificacbes negativas’ de sujeitos profundamente
inferiorizados e ndo reconhecidos, prejudicando ainda mais as esferas identificacionais
com o Outro, e levando a padrées decadentes de associacGo e a modos depreciativos de
formacgdo identitdria.”

A seguir, o estudo de Vanessa Capristano Ferreira dirige-se as “ac¢des politico-juridicas
europeias de integracdo dessas minorias e a relevancia desses discursos
socioinstitucionais para o ‘autoposicionamento’ dos individuos marginalizados”.
Promove, através da narrativa do jurista, uma analise das possiveis perce¢des individuais
(dos litigantes), no que diz respeito as experiéncias de degradacdo e desrespeito
sofridas, as suas estratégias de sobrevivéncia e, finalmente, as suas possibilidades reais
de inclusdo social. Também s3ao apresentadas, através de entrevista ao jurista, as
condicdes de superacdo desses quadros assustadores de vida e as respostas
institucionais de Estrasburgo, com o intento de incorporar um panorama inédito acerca

do genuino esforco de inser¢do desses grupos nas sociedades europeias maioritarias.

De acordo com a autora, a Corte de Estrasburgo enfrentou e ainda enfrenta uma série
de criticas acerca de sua jurisprudéncia, no que toca a proibicdo da discriminagdo
(violacdo do artigo 142 da CEDH). Recorrendo a Hemme Battjes, entre outros (BATTJES,
Hemme (et all). ‘The European Court of Human Rights and Immigration: Limits and
Possibilities’. European Journal of Migration and Law 11, 2009, p. 199-204), ela ainda

reflete diversas assimetrias de tratamento, que oscilam segundo nog¢des dubias de
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identidade — construidas tanto nos ambitos estatais quanto internacionais —, nas praticas
culturais e nos valores étnico-raciais. Alega-se que ainda existem falhas recorrentes na
sensibilidade do Tribunal as diferencas identitarias e, inclusive, uma falta de eficiéncia e
abrangéncia no combate perentério da discriminagdo sistémica.

Quando indagado sobre as recentes solugdes dadas pelo Tribunal nos casos de combate
ao racismo, a discriminacgdo e a intolerancia, bem como a sua eficdcia, o jurista referiu o

seguinte a autora do estudo:

“Ndo existem muitos casos trazidos pelos ciganos a Corte Europeia antes de nds. Ha alguns
casos, mas nos [do Centro Europeu] pensamos que ndo sdo suficientes. Isso se deve ao facto
de os ciganos terem uma capacidade muito reduzida de levar os casos ao Tribunal. Isso
porque eles sdo social e economicamente excluidos na Europa. Entdo, na verdade, eles ndo
tém realmente acesso a esses servigos juridicos para fazer valer os seus direitos e essa é a
razdo pela qual ndo existem muitos casos [ligados a essa minoria]. Mas sim, temos alguns
processos que assumiram papéis pioneiros. Um deles é o caso de Nachova contra a Bulgdria,
que foi inovador em relagdo ao artigo 2 da CEDH (de violagdo do direito a vida), e ao direito
de ndo discriminacdo [viola¢do do artigo 14 da CEDH], constituindo-se basicamente como
um caso de ‘crime de ddio’. E, também existem aqueles casos que sdo civis, [especificamente]
o caso D.H e outros contra a Republica Checa [que diz respeito] a educagdo especial, que
expde o drama do alto numero de crian¢as ciganas em escolas especiais. [...] Hd outros
casos, como por exemplo, Anguelova contra a Bulgdria, que também é um caso nosso. Eles
existem, mas nés achamos que ainda ndo é suficiente. [...]

Atualmente, a Corte reconheceu o facto de que os ciganos sdo historicamente excluidos [...]
o Tribunal ja afirma que eles sGo uma comunidade vulnerdvel e é por isso que precisam de
uma consideragdo especial [...], mas penso que em termos de aceitar os julgamentos que
trazem a matéria da discriminagdo, o Tribunal ainda ndo reconheceu o facto dos ciganos
serem vitimas de discriminagdo sistémica. Existem vitimas explicitas de crimes de ddio,
[inclusive] uma espécie de preconceito incorporado em muitas instituicbes estatais, e o
Tribunal ndo reconhece isso. Por isso, achamos que ainda ndo chegdmos ld. O que tentamos
fazer é guiar os tribunais para o reconhecimento desses sentimentos [discriminatdrios] [...]
tentamos chamar a atengdo da Corte para reconhecer todos esses elementos. Mas quando
[as vitimas] trazem esses julgamentos, o Tribunal realmente exige provas em termos da
existéncia de uma linguagem racista, de uma intengdo racista, e as vitimas de discriminagdo
ocupam uma posi¢do muito dificil para conseguir provar essas evidéncias. Entdo, em muitos
casos, nGo podemos mostrar nenhuma evidéncia concreta disso, o que podemos dizer é:
“Sim! Isso estd acontecendo com os ciganos e isso sistematicamente acontece...por exemplo,
a violéncia policial!”. Mas, nds nGo podemos provar as evidéncias em termos de [realmente]
existir uma linguagem racista ou um documento racista ou algo assim. Mas sempre podemos
ver que todos esses eventos fazem parte de uma discriminagdo sistémica. Prdtica essa que
acontece com grande frequéncia, entdo nds tentamos — vocé sabe —, chamar a atengdo da
Corte para isso, bem..., mas nds ndo temos sido tdo bem sucedidos. ((ERCC, 2018).
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A autora frisa que o Tribunal Europeu ainda ndao reconheceu formalmente que as
estruturas socioinstitucionais e os sistemas de poder podem reforgar a discriminac¢do de
determinados grupos ou subgrupos étnico-culturais. Isto é, que alguns preconceitos
culturalmente enraizados e padrdes hegemadnicos de conduta —dos detentores do poder
institucionalizado —, podem revelar tracos discriminatdrios acentuados nas suas acdes
ou interagdes sociais. Sendo esses tracos capazes de endossar praticas desiguais de
tratamento e mecanismos de subordinacdo do Outro.

Uma medida legal que tem possibilitado a permanéncia dessas relagdes assimétricas de
poder no ambito dos Estados é o ‘padrao de prova’. Esse ‘padrdo’ refere-se a medida do
“para além de qualquer duvida razodvel” nos termos do artigo 14 da Convencgao
Europeia dos Direitos Humanos. Ou seja, uma deliberacdo tipicamente proveniente do
direito penal para a garantia da protecdo dos direitos humanos fundamentais. Essa
doutrina tem-se baseado em dois pilares interligados de sustentagdo: o primeiro
destina-se a presuncado de inocéncia do acusado — no caso, os Estados nacionais — frente
as vitimas de racismo e discriminac¢do; e o segundo, no principio in dubio pro reo, que
significa literalmente ‘na duvida, a favor do réu’. Por outras palavras, na insuficiéncia de
provas ou na duvida acerca da deliberacdo, que o réu seja o favorecido. Esse principio
tem viabilizado o ocultamento do préprio conceito de ‘discriminacdo’ na jurisprudéncia
europeia durante décadas, tornando o combate ao racismo e a intolerancia quase
virtualmente impossiveis e inatingiveis.

Reitera-se, assim, a permanéncia de praticas sociais altamente lesivas e danosas a
protecdo humana inclusiva e a promo¢ao de uma verdadeira cultura politica da
igualdade, sem nenhuma pertinéncia légica. Competiria ao Direito proteger as vitimas,
prever e reparar os danos sistematicamente causados que ainda assolam historicamente
0s grupos minoritarios no continente.

Embora n3o haja o reconhecimento categdrico da existéncia de abusos e traumas
sistémicos atinentes as minorias — especificamente, ciganas — pelo Tribunal, o jurista do
Centro Europeu ainda recordou que o problema da implementacado dos julgamentos é
outra realidade na Europa, o que exige uma atencdo redobrada por parte da sociedade
civil nos casos de discriminacdo, intolerancia e racismo, bem como cendrios sociais de

luta constante contra as violagdes generalizadas. Sobre essa questao, referiu o jurista:
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“Eu diria que a luta estd em curso contra o abuso sistémico, e em alguns casos, ndo hd
o0 reconhecimento da existéncia desses abusos, como por exemplo, nos casos da
educagdo [D.H e outros contra a Republica Checa]. Outro problema é a implementagdo
desses julgamentos. E, claro isso vai além da competéncia do Tribunal [...] Vocé sabe,
[essa questdo] tem duas faces, uma é sobre o sucesso do julgamento e a outra é sobre
sua implementagdo [...] No sistema judicial europeu, o Tribunal ordena ao Comité de
Ministros, que é o responsadvel pela execugdo do julgamento [nos Estados nacionais] [...]
e entdo, o Estado precisa reportar o que ele tem alcancado [nessa matéria]. Ao mesmo
tempo nds também submetemos informagdes a Corte, que exige que trabalhemos para
monitorar o que estd acontecendo para entdo enviarmos informacbes ao Comité de
Ministros, porque é claro que o Estado diz: “Nds estamos implementando! Fizemos
tudo!”. Entdo, é preciso muito trabalho e mais trabalho adicional, e isso é encargo da
sociedade civil. O trabalho e o sucesso ndo sdo apenas alcancados pelos julgamentos,
pois hd muito trabalho depois. Ao mesmo tempo, o Tribunal também se mostra
relutante em considerar o artigo 14 [em sua jurisprudéncia] nos casos de discriminag¢do,
mesmo em casos que existem alvos explicitos como nos casos de ciganos [...] Eu ndo sei
se vocé jd ouviu falar sobre os processos de esterilizagdo contra as mulheres ciganas,
[eles mostram] que essas mulheres sGo vitimas de atos discriminatdrios sistémicos e o
Tribunal ainda ndo reconhece isso como uma discriminagéo. O que eles dizem é: “Sim,
é uma violagdo do direito de protegdo a vida, mas eles nGo encontram discriminagdo!”.
Entdo, claro, em nossa opinido [do Centro Europeu], o Tribunal ndo tem razdo nisso. [...]
Penso que eles realmente falham nesse ponto [...] E, estamos tentando sugerir ao comité
civil que eles possam ser mais abertos para considerar esse tipo de discriminagdo
[sistémica e] interseccional. (ERCC, 2018).

A auséncia de um enfrentamento real e direto a discriminacdo sistémica, bem como nos
casos mencionados pelo especialista, acerca da discriminagdo interseccional,
comprovou o aparecimento de novas dindmicas de racismo, que desafiam
rotineiramente a formulacdo de respostas juridicas apropriadas. Essa relutancia nas
decisOes indica a dificuldade do Tribunal em enfrentar as complexidades advindas dos
proprios fendmenos sociais discriminatdrios. Por outras palavras, mesmo diante de
factos tao nitidos de discriminacao, a ‘coincidéncia’ entre os critérios ‘étnicos’, ‘de classe’
e ‘sexuais’ simultdneos tém sido considerados como provas ‘ndo suficientes’ para a
condenacdo efetiva por parte da Corte.

De salientar que o combate as relagGes assimétricas de poder sdo demandas sociais
legitimas que procuram maiores oportunidades de efetivacdo dos principios de
‘igualdade’ e ‘liberdade’ — daqueles que lutam pelo reconhecimento de direitos

universais e unitarios —, e que nao podem ser sintetizados ou resolvidos apenas por uma
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Unica referéncia identitdria. (RIOS, Roger Raupp; SILVA, Rodrigo. Discriminagao multipla
e discriminagao interseccional. Revista Brasileira de Ciéncia Politica, Brasilia, n2 16, jan-
abril, 2015).

J4 quando questionado pela autora sobre a ‘justa satisfacao’ das familias violadas com
os procedimentos levados a cabo pelo Tribunal e seus devidos remédios sociais, o jurista

reconheceu com pesar:

“Vocé sabe, s6 podemos recorrer ao Tribunal Europeu apenas quando ja esgotamos todos
os remédios domésticos. Entdo, isso mostra que vocé precisa passar por um longo caminho
legal dentro do pais [de origem] e isso requer muito tempo, na maioria das vezes pelo
menos dois ou trés anos e, claro, muito esfor¢o das vitimas que gostariam de ter justica.
Entdo se ndo tivermos uma solucdo dentro do sistema doméstico, podemos ir ao Tribunal
Europeu, que ainda requer mais tempo normalmente. Nos temos casos aqui que eu enviei
em 2013 ou 2014, e ainda estamos aguardando o julgamento; e bem, jd estamos em 2018...
entdo sdo quatro anos. No que diz respeito ao Tribunal [...] a Corte ainda nos contata
perguntando se ainda estamos em contato com os litigantes, e se eles ainda tém interesse
no caso, e eu me sinto como: “O qué? Claro que eles tém interesse no caso! Mas o que esta

1”7

acontecendo?!”. E muito dificil explicar [para as familias] porque demora tanto [...] E um
processo muito, muito, muito lento. E eu penso que nds ndo podemos chamar isso de
‘justica’. Ndo podemos chamar isso de justica efetiva... Especialmente nos casos que
demoram quatro anos, pois as vitimas podem ter uma vida totalmente diferente em quatro
anos. Como qualquer um de nds pode ter! Entdo, eu penso que isso causa frustracdo e eu
nao tenho certeza se eles tentariam de novo ou se eles pensam que isso seja um
‘procedimento realmente eficaz’. Tivemos casos em que as vitimas disseram que nao
estavam mais interessadas em prosseguir. Porque eles simplesmente — vocé sabe —
[consideram] uma vida passada, eles se afastaram [dos acontecimentos] ou eles fecham
aqueles capitulos de sua vida. Eles ndo querem mais reabri-los tanto tempo depois e
recordar de novo. Até mesmo se aquilo foi [realmente] importante para eles por décadas,
mas agora eles estdo tentando seguir em frente e eu penso que isso é natural. [...] [E vocé
sabe] a Corte ndo gosta que vocé envie e-mails perguntando: “O que estd acontecendo?”
eles se sentem ofendidos, ndo gostam disso. Entdo, sim... Esse é um problema e se vocé
adicionar a isso que, uma vez defendido o julgamento, ainda precisa ser implementado,
entdo isso pode levar até cinco, oito, dez anos...[Quando o Tribunal exige o pagamento,
isso é feito em pouco tempo]. Mas o pagamento real que é a solucdo do caso, o remédio...
guando vocé se refere a mudanca da politica [de inclusdo], isso leva mais tempo e esforco.
Se vocé ndo pressiona, se a sociedade civil ndo pressiona, se nds ndo enviamos informacgdes
ao Comité de Ministros... Bem, entdo o governo nao faz nada. Eles pagam, mas ainda
existem muitas coisas que precisam ser feitas e isso pode levar muito tempo mesmo.”
(ERCC, 2018).
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Recorrendo a Gallardo (GALLARDO, Helio. Teoria Critica: Matriz e Possibilidades de
Direitos Humanos. Sdo Paulo: Editora Unesp, 2014), a autora sublinha que “a fungdo da
protecdo dos direitos humanos fundamentais deveria perpassar sobre a ideia de
proteger os tramas ou as relagbes sociais de grupos constantemente subordinados que,
“por meio da institucionaliza¢éo juridica e incidéncia cultural, persequem e conseguem
[atingir] espagos potencializadores de sua autonomia e autoestima, ou seja, formas
especificas, particulares, de libertagdo para encarar com legitimidade o sujeito humano”
(GALLARDO, 2014, p. 80).

Por isso, qualquer matriz juridica que bloqueie ou inviabilize — conscientemente ou ndo
— a ‘justa satisfacdo’ das condi¢Ges de formacdo e concec¢do ‘auténoma’ de cidadaos ou
ndo cidadaos, ou ainda que se mantenha na pura retérica da ‘efetividade’ — indicando a
sua juridicidade como mero simulacro —, acaba sendo incompativel com os direitos
humanos universais. Seria assim, considerada como “[...] compativel com a
inobservdncia juridica e cultural dos direitos humanos, ou com sua atengdo aleatoria ou
simulada” (GALLARDO, 2014, p. 87).

E continuando: “Por isso, quando reivindicamos aqui o resgate da ‘questdo democrdtica’
no seio do projeto juridico-normativo do Estado de direito europeu, nos dirigimos as
instituicbes imperantes, aos regimes republicanos que supbem o desenvolvimento
auténomo da personalidade dos seus sujeitos. Esse tipo de discussdo ou andlise conduz-
nos a uma reflexdo sobre as atuais vulnerabilidades sdcio-individuais, ou seja, aos fossos
que separam as populagées europeias entre cidaddos — dignos de direitos — e, os “[...]

individuos ndo reconhecidos como tais ou aceites como cidadéos de segunda ou terceira

categoria, sob cldusulas transitdrias ou de exce¢Go” (GALLARDO, 2014, p. 88).

Nesse contexto de desmantelamento das tramas sociais de solidariedade, de
intensificacdo das violéncias estruturais e sistémicas, e de incremento das
vulnerabilidades do Outro, os principios do direito moderno da ‘liberdade’, da
‘igualdade’ e da ‘justica’ assumem uma espécie de ‘mascara caricatural’. E os direitos
humanos universais somente aparecem como expectativas e demandas, ou seja, como
esperancas de uma nova cultura social regida por novas instituicdes. (GALLARDO, 2014,

p.90).
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A partir desse panorama de supostas omissdes juridicas, quando questionado sobre o
possivel ‘encobrimento’ do Tribunal Europeu, acerca das assimetrias radicais, das

fragmentacoes e exclusdes sociais, o especialista do Centro Europeu ponderou:

“Acredito que ‘acobertar’ seja um pouco ‘extremo’. Eu diria que eles ndo s@o sensiveis o
suficiente para algumas questdes, incluindo, por exemplo, a discriminagdo [...] Isso é algo que
o Tribunal realmente precisa desenvolver em sua jurisprudéncia [...] Quando falamos de
identidades cruzadas, por exemplo, de certos grupos vulnerdveis, como as mulheres ciganas
ou as mulheres mugulmanas ou os ciganos com deficiéncia e etc. Hd pessoas que possuem
muitas identidades e estdio sujeitas a discrimina¢Go por causa disso. Essa discriminagdo é
[ainda pior] que a outra discrimina¢do. Entdo, é por isso que eu penso que o Tribunal precisa
reconhecer isso e eu ndo os vejo fazendo [nada nesse sentido]. [...] Sim, eles estdo
negligenciando algumas questbes muito importantes, mas também eu penso que devemos
olhar a Corte como uma espécie de instituicdo politica, porque precisamos enxergar [também]
‘como os juizes que estdo Id foram eleitos’. Como vocé sabe, embora eles ndo devessem ter
interesses [politicos], eles ndo estdo num vdcuo. Todos eles possuem uma vida anterior, todos
eles possuem uma experiéncia e eu acho que ndo podemos desconsiderar isso [na andlise].
Mas, ao mesmo tempo, eu penso que é o nosso papel trazer mais e mais casos para orientar
o Tribunal na adog¢do de novos conceitos, para tentarmos pressionar a Corte a reconhecer, por
exemplo, os crimes de odio. Eles realmente exigem um padréo de prova ou a evidéncia de
racismo, [e se isso continuar] eles nunca serdo capazes de capturar o problema real [da
discriminagdo]. E até agora, a Corte estd relutante em fazer isso! E, nés [do Centro Europeu]
ndo sabemos qual a razéo disso, se é uma questdo politica ou se depende apenas de certos
juizes. Mas é por isso que estamos pressionando o Tribunal. Hé muitos casos de ciganos
(crimes de 6dio), mas infelizmente para a maioria deles ndo existe o reconhecimento do artigo
14 da CEDH. Portanto, mesmo que a pessoa seja membro de uma minoria (como os ciganos,
por exemplo), hd uma violagdo do artigo 3 da CEDH (sobre a brutalidade policial), mas ndo do
artigo 14, pois somente ‘houve uma falta de investigagdo [da policia]’. Isso é um crime de ddio
racial, mas a Corte ndo assume! [Nos perguntamos]: “Por que nédo houve investiga¢do?”, “Por
que todo o sistema é arcaico e vocé ndo pode esperar o respeito dele?”. Sim, existe um longo
caminho a percorrer, e estamos tentando fazer o nosso melhor.” (ER C C, 2018).

Como observado, a permissividade do Tribunal de ndo tratar todas as questdes que
envolvem os direitos humanos da sequéncia a uma definicdo imprecisa sobre o real
papel dainstituicdo, fomentando ainda uma abrangéncia limitrofe no que toca a violagao
do artigo 14 da CEDH, sendo ela possivelmente de natureza ‘politica’. Uma vez que, como
ja foi apresentado por Erik Voeten (VOETEN, Erik. ‘Politics, Judicial Behaviour, and
Institutional Design’. In: CHRISTOFFERSEN, Jonas; MADSEN, Mikael Rask (eds.). The
European Court of Human Rights Between Law and Politics. Oxford: Oxford University

Press, 2011, p. 74), varios Estados nacionais europeus tém escapado as suas respetivas
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punicdes, devido ao voto estratégico e totalmente politico de alguns juizes da Corte. Isto
é, 0 autor atesta que os governos europeus possuem grande influéncia e competéncia
gerencial para nomear os juizes da Corte, o que incrementa ainda mais o seu

partidarismo, prejudicando nitidamente a sua imparcialidade.

Reconhece-se que os ‘direitos humanos universais’, assim como as suas respetivas
interpretacdes quase sempre assumiram ou assumem um alto grau de orientagao
politica, o que expdem gravemente, segundo a autora, as suas garantias de justica
individual e comunitaria, bem como a prote¢cdo humana inclusiva.

E a autora prossegue, afirmando que a relutancia em aceitar o artigo 14 da CEDH na sua
jurisprudéncia tem demonstrado ainda a permanéncia de estruturas negativas de
reconhecimento social e inclusdao do Outro, ja que tais postergacdes ainda assumem
posicionamentos politicamente dirigidos e em consonancia com os marcos tradicionais
advindos dos Estados nacionais e seus respetivos governos, em detrimento da protecao
dos direitos em si. A omissdo no repudio total ao racismo e as suas derivacdes
socioinstitucionais discriminatdrias espelham os cenarios de negac¢do do Outro — vividos
tanto nos ambitos domésticos e silenciados no supranacional. Um exemplo disso, pode
ser verificado na resposta do jurista sobre “[...] o que poderia ser feito para aprimorar os
mecanismos de inclusdo e do reconhecimento das diferengas identitdrias nas esferas
supranacionais europeias? Quais seriam as principais limitacbes desse dmbito
atualmente?”, Segundo ele:

“[...] nos ultimos anos, o racismo tem aumentado e isso ja é uma das principais correntes na
Europa, o édio aos ciganos [e as minorias]. O racismo tem aumentado mais e mais para uma
forma de expressdo extrema [...] Ndo entendo como isso se tornou tdo central e até mesmo
as pessoas comuns ndo sentem mais qualquer vergonha em expressar opiniées racistas. O
nosso primeiro-ministro e também de outros paises europeus andam fazendo declarac¢ées
politicas extremamente racistas e xenofdbicas contra ciganos, contra imigrantes e contra
refugiados. Primeiro, eles deveriam ser reconhecidos como iguais. Mas atualmente é muito
presente aqui na Europa, o bode expiatorio. Entdo, agora os refugiados sdo o nosso problema
e eles sdo a fonte de [todo o mal] e nds dizemos que eles sdo ‘terroristas’, que as pessoas de-
vem ter medo deles. Por exemplo, aqui na Hungria, nosso primeiro-ministro [Viktor Orban] e
mais alguns funciondrios do governo disseram que “nds passamos por muitas dificuldades, e
como poderiamos integrar os refugiados quando nds jé temos os ciganos como refugiados
de quinhentos anos atrds?”. Entdo, nds temos de trabalhar contra esse tipo de poder. No nivel
da Unido Europeia, a estratégia sobre integrar os ciganos [tem] muitos documentos
adotados, mas o que vemos na prdtica é que néo existe nenhuma melhoria.
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E importante ainda reconhecer, que alguns lideres [de minorias] também estdo ligados as
elites politicas que estdo espalhando essas ideias racistas e, de certa forma, estdo
fomentando a segregag¢do e considerando-os como cidadé@os de segunda categoria, como
vocé sabe, os imigrantes e os refugiados também [ocupam essa posi¢do], e isso faz com que
seja um tipo [danoso] de segregag¢do dentro da comunidade. Se um lider [pertencente a uma
minoria] estd disseminando esse tipo de ideia contra o ‘nds’, entdo serd ainda mais dificil
[lutar contra isso].” (ERRC, 2018).

O depoimento ilustra parte da situacdo vivida pelas comunidades migratorias e
minoritdrias na Europa, acerca da referida promessa da ‘igualdade pluralista’, da
‘protecao humana inclusiva’ e da expectativa de progredir nos ideais de maior ‘justica
social’.

Quando questionado sobre a importancia ético-moral das deliberacées da Corte na
reparacdao dos danos sofridos pelas vitimas e sobre o peso das compensacgdes
financeiras, o jurista do ERRC atestou a imprescindibilidade do reconhecimento do

Tribunal para os litigantes. Segundo ele,

“Penso que é importante que as vitimas recebam uma compensacdo. E claro que quando
falamos de violacdes, de tratamentos degradantes ou transgressdo do direito a privacidade
ou a vida familiar, que sdo casos altamente lesivos, é dificil traduzir para a acdo de ‘compensar
financeiramente’, mas ainda assim é importante. Mas é igualmente importante que haja o
reconhecimento... Quando converso com as vitimas, € muito importante para elas que elas
tenham vencido o caso, que eles encontrem justica. Ha certos casos, nos procedimentos
previstos na lei ou onde vocé pode exigir do Estado a ‘igualdade’ e isso, de facto, ndo é ‘igual’,
e eles encontram discriminagdo, eles podem reivindicar uma forma de compensag¢do. Mas eu
tive o caso de uma senhora que exigiu essa medida de igualitarizacdo e ela ganhou o caso,
mas ela mesma nao recebeu qualquer compensac¢do financeira, porque esse 6rgdo, essa
autoridade de tratamento igualitdrio, s poderia conceder multa publica, era uma quantia que
o hospital teria que pagar ao Estado e ndo a vitima. Mas o facto de ela ganhar o caso era muito
importante para ela. Era importante para ela o reconhecimento que ela ganhou, e ela sabia
disso desde o comeco, sabia que ndo teria nenhuma compensacgao financeira. Entao, penso
gue é igualmente importante, mas também é bom que eles recebam algo pela leséo sofrida,
porque isso pode ajuda-los de alguma forma em suas vidas. (ERRC, 2018).

O que é dito acima demonstra a importancia, para os sujeitos violados, do
reconhecimento de suas pretensdées como portadores igualitarios de direitos, no
sentido de eles se poderem entender como pessoas ‘dignas de valor’, sentirem-se
‘seguros’ do cumprimento social de seus préprios desejos. Nesses termos, a relacao

juridica propicia que o homem possa ser tratado como um ser ‘livre’, como uma
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pessoa singular, parte de um todo que o torna “[...] digno desse reconhecimento,
porque ele obedece a um universal, a vontade sendo em si e para si, a lei, ou seja, se
porta em relagcdo aos outros de maneira universalmente vdlida, reconhecendo- se
como o que ele préprio quer valer — como livre, como pessoa” (HONNETH, 2003, p.

179).

O reconhecimento juridico concede, portanto, aos sujeitos um tipo de ‘protecdo social’,
uma igual dignidade, estando ainda inteiramente fundido com o seu papel social, ou
seja, ao quadro de atribuicdo dos direitos e deveres, de modo que ndo se admita mais —
segundo as suas pretensdes universais — exce¢des ou privilégios. Assim, o direito propicia
um tipo de respeito basilar para a formacao bem-sucedida de uma cooperacdo social
ndo distorcida ou patoldgica. O principio da igualdade expressa que todos os seres
humanos sdo merecedores de serem considerados, como um ‘fim em si’, ao passo que
o autorrespeito os conduz a obtencdo dos seus prdprios ‘valores’, na medida em que

passam a medir-se pelos critérios de relevancia social. (HONNETH, 2003, p. 184).

De salientar que os direitos humanos universalmente validos deveriam ligar-se as
descri¢Ges acima, no sentido de propiciar as vitimas o sentimento de que elas pertencem
a mesma classe de pessoas moralmente imputaveis e meritérias. Trata-se, pois, do
reconhecimento das suas qualidades constitutivas de pessoas como tais, o que abriria
espaco posterior para a ascensdo da estima social, que se colocaria como um sistema
referencial valorativo, no qual se poderia conceber o valor das suas particularidades e

diferencas. (HONNETH, 2003, p. 186-187).

O nao reconhecimento de grupos excluidos ou marginalizados tem levado a erosao das
suas proprias qualidades como sujeitos capazes de agir autonomamente, violando assim
0 seu autorrespeito. Pois,

“[Somente] sob as condicbes em que direitos [humanos] universais ndo sGo mais
adjudicados de maneira dispar aos membros de um grupo social definidos por status
[excludentes], mas, em principio, de maneira igualitdria a to- dos os homens como seres
livres, a pessoa de direito individual poderd ver neles um pardmetro para que a
capacidade de formacgdo do juizo autbnomo encontre reconhecimento nela.” (HONNETH,
2003, p. 195).
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Deste modo, a priva¢do dos direitos humanos fundamentais, sob o ponto de vista do
reconhecimento negado, leva também a perda das possibilidades de autorrespeito
individual, conduzindo a um sentimento paralisante de vergonha social, do qual,
segundo a teoria honnethiana, somente a resisténcia e os movimentos sociais se

poderiam libertar.

Entretanto, quando questionado pela autora sobre as reais capacidades das vitimas de
partilharem essas orientacGes contra a atribuicdo inferiorizadora e hierarquica, notou-
se que longe da tese honnethiana de que as experiéncias de desrespeito seriam
consideradas as fontes emotivas e cognitivas para a organizacdo social e os
levantamentos coletivos, o jurista demonstrou uma opinido oposta, ou seja, de

interiorizacdo das vitimas de suas condic¢Oes faticas de inferioridade. Nas suas palavras:

“[O Tribunal] ndo é apenas um procedimento, é basicamente sobre a vida [dessas pessoas].
Em muitos casos, quando falo com os nossos litigantes, eles préprios pensam que sGo
cidaddos secunddrios, porque é assim que sdo tratados o tempo todo. Quando explicamos
que “vocé tem o direito de fazer isso”, “vocé pode apelar”, “vocé ndo precisa aceitar isso”. Em
muitos casos, em muitos mesmo, eles ficam surpresos: “Sério?” ou “Existe mesmo uma
op¢do?”. Nos tivemos um caso que mulheres foram abusadas racialmente durante o parto
num hospital, fisica e verbalmente. Elas foram tratadas de modo diferente de outras
mulheres, ‘consideradas normais’, e muitas delas pensaram que: “Ah! E assim mesmo, é
assim que é!”, “Sempre somos tratadas desse jeito”, “Ndo é estranho que que sejamos
colocadas num quarto separado onde sé existem outras mulheres como néds [ciganas]”, “E
assim que costuma ser”. E, elas nem sequer questionam “por que isso ndo estd certo?”. Eu
tenho o direito ao mesmo servigo que um ndo cigano, por exemplo. Eu tenho direito ao
mesmo tratamento. Noutros paises europeus, 0s ciganos precisam pagar por certos
tratamentos que sdo, na verdade, gratuitos. [...] Isso explica porque existe a necessidade de
empoderar essas pessoas. “Sim! Vocé tem o direito a fazer isso”. E, “vocé pode ir aqui, aqui e
aqui”. E se alguma coisa estd acontecendo com vocé, vocé realmente pode fazer algo, tem
esse direito. Mas é dificil, porque existe a falta de confianga [nas instituicbes]. Quando as
pessoas estdo lutando dia a dia para ganhar dinheiro para poder alimentar seus filhos, essa
serd a ultima coisa que eles pensariam em ir atrds ou procurar por justica por discriminacées
que eles sofrem. [Eles s6 acionam o Tribunal quando realmente importa, em casos extremos].
Certamente, penso que isso influencia em suas identidades, em suas autoestimas, com
certeza! Eu penso que para todos é a mesma coisa, para aqueles que sdo maltratados,
desrespeitados... Entdo, sim, é o mesmo.” (ERRC, 2018).

98



Segundo Honneth (HONNETH, 2003), esses graves mecanismos de discrimina¢dao —
instituidos e perpetuados pelas demandas sociojuridicas historicamente nao
contempladas na Europa — continuam a resvalar em vastos padrdes de reconhecimento
negado (desrespeito, difamagao e humilhacdo), situagbes de violéncia estrutural (abusos
e traumas) e de ndo direitos (subordinacdo, marginalizacdo e exclusdo), que culminam
em interagdes sociais restritivas e comportamentos identitarios altamente lesivos ao ser
humano.

De acordo com a teoria honnethiana, os estagios de formagdo das identidades
individuais estdo intrinsecamente vinculados as condi¢cdes sociojuridicas de
reconhecimento intersubjetivamente partilhadas e aos modos de organizacdo e
reproducdo sociais. Esses quesitos formam as pré-condicdes essenciais para a conquista
da autorrealizacdo pessoal e o desenvolvimento ndo distorcido das identidades dos
sujeitos. Em outros termos, referem-se aos aspetos incontornaveis de edificacdo da
integridade ético-moral das pessoas e de formacdo dos seus sensos internos de
autonomia. De acordo com o referencial critico-reflexivo, somente com a preservagao
desses elementos — pautados no desenvolvimento salutar da autoconfianca, do
autorrespeito e da autoestima —, poderiamos atingir espac¢os sociais democraticos e
inclusivos, implementando os parametros normativos de realizacdo da ‘liberdade’, da
‘igualdade’ e da ‘justica’ que sustentam as concegdes politico-filoséficas do Estado
Democratico de Direito, onde todas as pessoas sdo concebidas como sujeitos dignos de
valor, direitos e responsabilidades civicas. (HONNETH, 2003) (HABERMAS,1997).

Com base em Sobottka (SOBOTTKA, Emil. Desrespeito e luta por reconhecimento.
Civitas, Porto Alegre, v.15, n.4, out.-dez., 2015), a autora refere que “E provdvel que
somente a combinagdo de formas politico-juridicas combativas acerca da discriminagéo,
do racismo e da intolerdncia possam romper com esses ciclos histdricos e sistémicos de
subjugagdo do Outro, bem como com esses vastos poderes hegemadnicos que corroem as
relacdes intersubjetivas de vida e diluem as perspetivas verdadeiramente democrdticas.
Procura-se, por fim, atestar que somente o desrespeito e a percecdo da injustica, por si
s0s, ndo foram capazes de produzir as chamadas lutas por reconhecimento. Ao contrdrio
disso, as vitimas apresentaram um sofrimento experimentado, mas tenuemente
verbalizado. Faltam aos violados os recursos simbdlicos necessdrios para transformar as
suas experiéncias lesivas em iniciativas de superacgdo dessas situagdes estdticas de vida.
E, as instituicbes politico-juridicas apenas reforcam — com as suas omissbes desveladas
— essas relacbes sociais desiguais, essas caréncias no dmbito da protecdo humana
inclusiva e igualitdria na Europa.” (SOBOTTKA, 2015, p. 701).
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5. LEGISLACAO DA UNIAO EUROPEIA E DO TEDH EM MATERIA DOS FLUXOS
MIGRATORIOS, ASILO E FRONTEIRAS

A intensificacdo dos fluxos migratdrios fez da Europa um espaco com uma real
diversidade cultural, religiosa e linguistica, que se tornou uma caracteristica da
sociedade europeia, cada vez mais empenhada na afirmacdo de uma identidade assente
na tolerancia e na inclusividade. E neste contexto que surge a questdo dos direitos das
pessoas que pertencem a minorias: poder-se-a afirmar que existem na Europa medidas
eficazes de combate a discriminacao fundadas em motivos de origem étnica, lingua e

religido? (Amorim, J.; Pacheco, M., 2021)

Em marco de 2011, fruto do seu primeiro projeto conjunto, a Agéncia dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia e o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem lancaram
um manual sobre o direito europeu no dominio da ndo discriminacdo. A recegao positiva
gue este documento teve levou a decisdo de prosseguir essa colaboracdo noutro
dominio de grande atualidade em que também se fazia sentir a necessidade de um guia
muito completo sobre a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e
do Tribunal de Justica da Unido Europeia, bem como sobre os regulamentos e diretivas
pertinentes da Unido. O presente manual apresenta uma panoramica das vdrias normas
europeias aplicaveis em matéria de asilo, fronteiras e imigracao.

Com a entrada em vigor do Tratado de Lisboa, em dezembro de 2009, a Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia tornou-se juridicamente vinculativa. O Tratado de
Lisboa também prevé a adesdao da UE a Convencgao Europeia dos Direitos do Homem,
gue é juridicamente vinculativa para todos os Estados membros da Unido e do Conselho
da Europa. E essencial melhorar a compreensio dos principios comuns desenvolvidos
pela jurisprudéncia dos dois tribunais europeus e pelos regulamentos e diretivas da EU,
para que as normas pertinentes sejam corretamente aplicadas e os direitos
fundamentais escrupulosamente respeitados a nivel nacional. (Manual de legislacdo

europeia sobre asilo, fronteiras e imigracdo, p.3)

O direito da UE e a CEDH estdo estreitamente interligados. O TIUE inspira-se na CEDH,
guando determina o ambito da protecdo dos direitos humanos proporcionada pelo

direito da Unido. A Carta dos Direitos Fundamentais reflete o alcance dos direitos
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previstos pela CEDH, embora ndo esteja limitada a esses direitos. Deste modo, o direito
da UE evoluiu em grande medida em sintonia com a CEDH embora a UE ainda nao seja
signatdria da CEDH. No estado atual do direito, porém, as pessoas que queiram
apresentar queixa da UE e da sua incapacidade para garantir os direitos humanos nao
podem intentar uma acdo no TEDH contra a UE enquanto tal. Em determinadas
circunstancias, pode ser possivel processa-la indiretamente, intentando neste Tribunal
uma acdo contra um ou mais dos seus Estados-Membros. O Tratado de Lisboa contém
uma disposicdo que mandata a Unido Europeia para aderir a CEDH como parte por
direito proprio, e o Protocolo n.2 14 da CEDH altera-a com vista a permitir que essa
adesdo tenha lugar. O seu efeito na pratica, e em especial a forma como ela ird influenciar
a relacdo entre o TIUE e o TEDH no futuro, ainda ndo sao claros. A adesdo da UE a
Convencao ser3, todavia, suscetivel de melhorar o acesso a justica por parte das pessoas
singulares que considerem que a Unido ndao garantiu os seus direitos humanos. As
negociacdes relativas a dita adesdo ainda estdo em curso e podem demorar vdrios anos.

(Manual de legislagdo europeia sobre asilo, fronteiras e imigragado, p.22)

A migracdo para a Europa e no interior do seu territorio é regulamentada por uma
conjugacao do direito nacional e do direito da UE com a CEDH, e por outras obrigacdes
internacionais assumidas pelos Estados europeus. (Manual de legislacdo europeia sobre

asilo, fronteiras e imigracao, p.23)

A CEDH reconhece aos Estados o direito de controlarem a entrada, a residéncia e a
expulsdo de cidaddos estrangeiros, segundo um principio de direito internacional bem
assente e sem prejuizo das obrigacGes que |lhes sdo impostas por Tratados (incluindo a
CEDH). O acesso ao territdrio por parte de cidaddos estrangeiros ndo se encontra
expressamente regulamentado na CEDH, nem nela se especifica quem deve receber um
visto. A jurisprudéncia do TEDH apenas impde alguns limites ao direito de os Estados
recusarem a entrada nas suas fronteiras, por exemplo quando tal recusa constitua um
ato de repulsdo. A jurisprudéncia pode, em algumas circunstancias, exigir que os Estados
autorizem a entrada de uma pessoa, quando essa entrada for uma condicdo prévia para
que ela possa exercer certos direitos da Convencdo. (Manual de legislacdo europeia

sobre asilo, fronteiras e imigracdo, p.27)
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5.1. O ESPACO SCHENGEN

O espaco Schengen é uma das principais realizacdes do projeto europeu. Comecou em
1985 como um projeto intergovernamental entre cinco paises da UE — Franga, Alemanha,
Bélgica, Paises Baixos e Luxemburgo — e expandiu-se gradualmente para se tornar a
maior zona de livre circulacdo do mundo. (Conselho da Unido Europeia, “Reforco das
fronteiras externas da UE”, maio 2023)

Fazer parte de um espaco sem controlos nas fronteiras internas significa que os paises:

e nado efetuam controlos nas suas fronteiras internas, exceto em casos de
ameacas especificas
e efetuam controlos harmonizados nas suas fronteiras externas, com base em

critérios claramente definidos.

Atualmente, o espaco Schengen abrange mais de 4 milhdes de quildmetros quadrados,

com uma populacdo de quase 420 milhdes de pessoas, e inclui 27 paises:

e 23 dos 27 Estados-Membros da EU;
e todos os membros da Associa¢do Europeia de Comércio Livre (Islandia,

Listenstaine, Noruega e Suica).

A 1 de janeiro de 2023, a Crodcia tornou-se o 27.2 pais a aderir plenamente ao espaco
Schengen. Os controlos nas fronteiras internas com a Bulgaria, Chipre e a Roménia

ainda nao foram suprimidos e a Irlanda ndo faz parte do espago Schengen.

Um dos principais objetivos do espaco Schengen é proteger os seus cidad3dos através
de uma maior cooperacgao entre as forcas policiais, as autoridades aduaneiras e as
autoridades de controlo das fronteiras externas de todos os Estados-Membros. Estas
novas formas de cooperacao foram introduzidas para compensar qualquer risco de

défice de seguranca decorrente da supressao dos controlos nas fronteiras internas.

No contexto da cooperacdao em matéria de aplicacdo da lei, o espago Schengen

permite:
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e a melhoria dos sistemas de comunicac¢do entre as forgas policiais;
e aperseguicao transfronteirica de criminosos;

e avigilancia transfronteirica de suspeitos;

e aassisténcia operacional mutua;

e atrocadireta de informagdes entre as autoridades policiais.

Trata-se de uma enorme vantagem na luta contra o terrorismo e contra a criminalidade

grave e organizada, incluindo o trafico de seres humanos e a migracgao ilegal.

Os paises que desejem aderir ao espaco Schengen tém de preencher uma lista de

condicOes prévias. Esses paises tém de:

e aplicar o conjunto comum de regras de Schengen (o chamado "acervo de
Schengen"), por exemplo, no que diz respeito aos controlos nas fronteiras, a
emissdo de vistos, a cooperacdo policial e a protecdo de dados pessoais;

e assumir a responsabilidade pelo controlo das fronteiras externas, em nome dos
outros paises Schengen, e pela emissdo de vistos uniformes Schengen;

e cooperar eficazmente com os servicos responsaveis pela aplicacdo da lei noutros
paises Schengen, por forma a manter um elevado nivel de seguranga, uma vez
abolidos os controlos nas fronteiras internas;

e ligar-se ao Sistema de Informacdo Schengen (SIS) e utiliza-lo.

Os paises que pretendam aderir ao espago Schengen tém de ser submetidos a uma
série de avaliacGes, para determinar se preenchem as condi¢des necessdrias para a

aplicacdo das regras de Schengen.

Quando a avaliagdo confirma que um Estado-Membro estd pronto para aderir ao espago
Schengen sem controlos nas fronteiras internas, todos os outros membros do espaco
Schengen tém de aprovar a decisdo por unanimidade, apds consulta do Parlamento

Europeu.

O Cédigo das Fronteiras Schengen estipula igualmente que os Estados-Membros podem
introduzir controlos tempordrios nas fronteiras, para responder a uma ameaca grave a

ordem publica ou a seguranca interna.



Neste caso, o Estado-Membro em causa tem de notificar a Comissdo e os outros paises
da UE pelo menos quatro semanas antes da introdugdao dos controlos, ou num prazo
mais curto se as circunstancias nao forem conhecidas antecipadamente. Esta

reintroduc¢ao dos controlos internos nao exige a aprovagao do Conselho.

A UE e os seus Estados-Membros estabeleceram medidas concretas para preservar a
seguranca na Europa e reforcar as fronteiras externas da UE. Estas medidas incluem, por
exemplo, a criacdo da Agéncia Europeia da Guarda de Fronteiras e Costeira (Frontex) e

o desenvolvimento do Sistema de Informagao Schengen (SIS).

O SIS contém também instrugdes destinadas as autoridades sobre a forma de reagir

guando uma pessoa ou objeto sao encontrados, tais como:

e deter uma pessoa procurada;
e proteger uma pessoa vulneravel desaparecida;

e apreender um objeto ilegal ou furtado.

Estdo a ser modernizadas ou desenvolvidas as seguintes ferramentas informaticas, que

ajudarao a combater a criminalidade e a garantir a seguranca das fronteiras:

e Sistema de Informacao sobre Vistos (VIS);

e Sistema de Entrada/Saida (SES);

e Sistema Europeu de Informacado e Autorizacdo de Viagem (ETIAS);

e Reforco das fronteiras externas da UE (informacdes gerais);

e Sistemas informaticos para combater a criminalidade e garantir a seguranca das

fronteiras da UE (informacdes gerais).

No quadro da CEDH, a inclusdo de uma pessoa na base de dados do SIS é uma acdo
realizada por um Estado-Membro a titulo individual, ao abrigo do direito da UE. Como
tal, podem ser apresentadas ao TEDH queixas alegando que o Estado em questao violou
a CEDH ao incluir ou manter alguém na lista.

A titulo de exemplo,
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“No processo Dalea c. Franca, um cidaddao romeno cujo nome tinha sido
inscrito pela Franga na base de dados do SIS antes da adesao da Roménia
a Unido Europeia ndo pode exercer a sua atividade nem prestar ou receber
servicos em nenhum dos Estados do espaco Schengen. A sua queixa de
que tal situacdo constituia uma ingeréncia no seu direito de exercer a sua
atividade profissional (protegido ao abrigo do artigo 8.2 da CEDH relativo
ao direito ao respeito pela vida privada e familiar) foi considerada
inadmissivel. Na decisdao da Primeira Seccdo sobre o registo na base de
dados do SIS e seus efeitos, o Tribunal considerou que a margem de
apreciacdo do Estado no tocante a determinacao da forma de oferecer
garantias contra a arbitrariedade é mais ampla no que respeita a entrada
no territério nacional do que em relagdo a expulsdo.”

- Manual de legislacdo europeia sobre asilo, fronteiras e imigracao, p. 33

O TEDH também teve de analisar os efeitos de uma proibicdo de viajar imposta em
resultado da inclusdo de uma pessoa numa lista de suspeitos de terrorismo administrada
pelas Nag¢Ges Unidas e destinada a prevenir violagdes da legislacgdo nacional ou

estrangeira em matéria de imigragao.

Por exemplo,

“O processo Nada c. Suica referia-se a um cidaddo de nacionalidade italo-egipcia
residente em Campione d’ltalia (um enclave italiano na Suica), que foi inscrito na
«Portaria Federal sobre os Talibdas» pelas autoridades suicas, em aplicagcdo das
sangoes antiterrorismo do Conselho de Seguranca das Nag¢des Unidas. Essa inscricdo
impediu o requerente de sair de Campione d’ltalia, e as suas tentativas para que o
seu nome fosse retirado dessa lista foram rejeitadas. O TEDH observou que as
autoridades suicas tinham aplicado as resolugdes antiterroristas das Na¢des Unidas
de forma algo discricionaria. O Tribunal acrescentou que a Suica tinha violado os
direitos do requerente consagrados no artigo 8.2 da CEDH, ao ndo informar
imediatamente a Itdlia e o Comité das Sangdes criado pela ONU de que nao existiam
suspeitas razodveis contra o requerente e ao ndao adaptar os efeitos do regime de
sangdes a sua situa¢do individual. Concluiu ainda que a Suica tinha violado o
artigo 13.2 da CEDH em conjugacdo com o artigo 8.2, visto o requerente nao ter
disposto de quaisquer meios efetivos para obter a supressao do seu nome da lista”.

- Manual de legislagdo europeia sobre asilo, fronteiras e imigragao, pp. 33-34
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“O processo Stamose c. Bulgaria36 envolvia um cidaddo bulgaro a quem
as autoridades bulgaras impuseram uma proibicao de viajar durante um
periodo de dois anos, por ter violado a legislacdo dos EUA em matéria de
imigracdo. Avaliando pela primeira vez se uma proibicdo de viajar
destinada a prevenir violacdes da legislacdo nacional ou estrangeira no
dominio da imigracao era compativel com o artigo 2.2 do Protocolo n.2 4
da CEDH, o TEDH considerou que uma medida de cardter geral e
indiscriminado que proiba o requerente de viajar para todos os paises
estrangeiros devido a violacdo das leis de imigra¢cdo de um pais especifico
ndo era proporcionada.”

- Manual de legislacdo europeia sobre asilo, fronteiras e imigracao, p. 34

5.2. REQUERENTES DE ASILO

No quadro do direito da UE, a Carta dos Direitos Fundamentais da UE prevé o direito de
asilo no artigo 18.2 e a proibicdo da repulsdo no artigo 19.9. O artigo 78.2 do TFUE prevé
a criacdo de um sistema europeu comum de asilo que deve respeitar as obriga¢des
impostas aos Estados pela Convencdao de Genebra de 1951. Foram adotados varios
instrumentos legislativos para aplicar esta disposicdo, os quais também refletem a

protecdo contra a repulsdo consagrada no artigo 33.2 da dita convencao.

Apesar de o artigo 18.2 da Carta garantir o direito de asilo, o direito da UE ndo prevé
formas de facilitar a chegada dos requerentes de asilo ao seu territério. As pessoas que
procuram asilo na UE sdo maioritariamente nacionais de paises que necessitam de visto
para entrar na Unido. Como muitas vezes essas pessoas ndao preenchem os requisitos

para obterem um visto normal, podem ter de atravessar a fronteira de forma irregular.

O artigo 3.2, n.2 1, do Regulamento de Dublin (Regulamento (UE) n.2 604/2013) exige
que os Estados-Membros da UE analisem todos os pedidos de protecao internacional
apresentados por nacionais de paises terceiros ou por apatridas e que esses pedidos
sejam analisados por um Unico Estado-Membro. O acervo da Unido em matéria de asilo
sO é aplicavel a partir do momento em que uma pessoa tenha chegado a fronteira,
incluindo d4guas territoriais e zonas de transito (artigo3.2, n.21, da Diretiva
Procedimentos de Asilo (2013/32/UE)). Em relacdo a esses pedidos, o artigo 6.2 da
diretiva enuncia os diversos elementos relativos a acessibilidade do processo de asilo. O
artigo 6.2, n.2 1, designadamente, obriga os Estados a registarem os pedidos no prazo de

trés dias Uteis, ou de seis dias Uteis se o pedido for feito a outras autoridades que ndo as
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competentes para o seu registo. O n.22 do mesmo artigo exige aos Estados que
assegurem que as pessoas que pedem protecao internacional tenham a possibilidade
efetiva de apresentar o pedido o mais rapidamente possivel. As garantias previstas na
diretiva sdo acionadas pelo acesso ao processo, ndo sendo aplicaveis as pessoas que nao

conseguem chegar ao territdrio, a fronteira ou a uma zona de transito.

A CEDH nao prevé um direito de asilo enquanto tal. Contudo, o seu artigo 3.2 proibe que
uma pessoa seja repelida na fronteira ou em qualquer outro lugar sob a jurisdi¢cdo de um
Estado, se com isso correr o risco de ser vitima de torturas ou de penas ou tratamentos
desumanos ou degradantes. Em casos extremos, o afastamento, a extradicdo ou a
expulsdo também podem suscitar um problema nos termos do artigo 2.2 da CEDH, que
protege o direito a vida. A antiga Comissdo Europeia dos Direitos do Homem analisou
varios casos de «refugiados em orbita», ou seja, refugiados em relacdo aos quais
nenhum pais quer assumir a responsabilidade de autorizar a entrada no seu territério,
para que os seus pedidos sejam tratados. (Manual de legislacdo europeia sobre asilo,

fronteiras e imigragdo, pp. 36-37).

“O processo dos Asiaticos da Africa Oriental dizia respeito a
situacdo de titulares de passaportes britanicos sem direito a
residir ou a entrar no Reino Unido e que tinham sido expulsos de
territérios britanicos em Africa, o que os deixou «em érbita». A
antiga Comissdo Europeia dos Direitos do Homem concluiu que,
para além da tomada em consideragao do artigo 14.2 da CEDH, a
discriminagdo fundada na raca podia, em certas circunstancias,
constituir, por si s6, um tratamento degradante na ace¢do do
artigo 3.2 dessa Convencgdo.”

- Manual de legislagao europeia sobre asilo, fronteiras e imigracao,
p.37

5.3. A QUESTAO DOS MIGRANTES FORCADOS

O acesso ao territério da UE e dos Estados membros do Conselho da Europa pode fazer-
se por via aérea, terrestre ou maritima. As opera¢des de vigilancia das fronteiras
realizadas no mar devem respeitar ndo sé a legislacio em matéria de direitos humanos

e de refugiados, mas também o direito internacional do mar.
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As atividades em alto mar s3ao reguladas pela Convengao das Nag¢des Unidas sobre o
Direito do Mar, bem como pela Convengao Internacional para a Salvaguarda da Vida
Humana no Mar (SOLAS) e pela Convengdo Internacional sobre Busca e Salvamento
Maritimos (SAR). Estes instrumentos preveem o dever de prestar assisténcia e de salvar
as pessoas que estejam em perigo no mar. Além disso, os comandantes dos navios

também sdo obrigados a levar as pessoas salvas no mar para um «lugar seguro».

No quadro do direito da UE, o artigo 12.2, conjugado com os artigos 3.2 e 3.2-A43 do
Cédigo das Fronteiras Schengen dispde que as atividades de gestao das fronteiras devem
respeitar o principio da ndo repulsdo. Dada a complexidade desta questdo, a UE adotou
diretrizes para apoiar a Frontex na realizacdo de operac¢ées no mar. O TJUE anulou as
diretrizes e a Comissao Europeia apresentou uma nova proposta de regulamento.

(Manual de legislacdo europeia sobre asilo, fronteiras e imigracao, p.38).

5.3.1. A QUESTAO DA MIGRACAO FORCADA NA HUNGRIA

Segundo o artigo “O impacto das Politicas Securitdrias adotadas na Unido Europeia na
Assisténcia e Acolhimento a migrantes e refugiados: Os casos da Hungria e da Italia”, da
autora Bruna Coelho, a abordagem hudngara aos fluxos migratorios para a Europa, de
2015 a 2018, revelou-se permanentemente repressiva. Membro da UE desde 2004 e
regulada de acordo com os seus principios e compromissos, a Hungria adotou uma
postura de distanciamento — e até rejeicao - ao acolhimento dos migrantes forcados,
concentrando-se, ao invés, em fortalecer as suas fronteiras internas e em propagar
narrativas repletas de retdrica eurocética, anti-migratodria e securitaria, o que gerou
grandes tensdes dentro da prépria UE. Uma das razdes por tras do seu discurso
securitdrio prende-se com o facto de ter integrado a Rota Ocidental dos Balcas enquanto

pais de transito e de entrada para a UE.

Por “pais de transito” entende-se um Estado que funciona como ponto de passagem, no
gual os migrantes forcados ndo tém pretensdes de se instalar e solicitar asilo no seu

territdrio, mas sim de o atravessar rumo ao pais para onde o desejam fazer.

A rota Ocidental dos Balcas, ainda com sequelas da guerra da década de 90, era ela

propria uma fonte de fluxos migratorios, cujos valores diminuiram com o aumento das
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migra¢Oes vindas de fora da Europa, mas onde o periodo bélico deixou um rasto que
impossibilitava os paises balcanicos de proporcionar assisténcia adequada a todos os
novos migrantes, por conta de “sistemas de protecdo social menos avancados,
capacidade institucional limitada e economias em dificuldades”. Ainda que a Hungria
ndo faca parte do conjunto de paises que, de facto, compdem os Balcas Ocidentais, ela
insere-se nesta rota por se assumir como ponto estratégico de ligagdo entre os paises
balcanicos e os paises que os migrantes forcados viam como destino. Além disso, é
também a primeira fronteira externa da UE e membro do Espago Schengen, acabando

por se estabelecer enquanto corredor entre a Sérvia e Austria.

Com efeito, de 1 de janeiro de 2015 a 13 de janeiro de 2016, foi registada a entrada de
391.490 migrantes forcados em territério htingaro (OIM, 2016). E relevante assinalar que
a maioria dos migrantes forcados que formulavam os seus pedidos de asilo na Hungria
apenas o fazia por razdes de formalidade e ndo por querer permanecer no pais,
abandonando o seu territério antes que alguma decisdo relativa ao seu pedido fosse
tomada. O cendrio mais comum era os migrantes forcados manterem-se em solo
huangaro apenas alguns dias ou, eventualmente, semanas, por temerem a recusa do seu
pedido, expulsdo ou detencdo, esta ultima com condi¢cdes na Hungria que foram
comparadas as das instituicdes penitenciarias. Aliando estes fatores a ideologia do
governo hungaro de que a protecdo da Europa ndo era compativel com o acolhimento
dos migrantes forcados, o pais era uma dificil etapa da sua rota. Neste aspeto, vale a
pena ressaltar que, a nivel europeu, a Hungria se destaca pelo seu poderoso discurso e
politicas securitdrias, que tém tido uma rdpida evolu¢do e tém influenciado as
perspetivas dos seus cidaddos no que diz respeito a seguranca e migracées. (Botellho,

2020, pp. 28-29-30)

Uma familia iraniana e afegd, composta por 5 elementos, dos quais 3 criangas, queixou-
se contra a Hungria da sua retencdo no Centro de Részke na fronteira entre a Sérviae a
Hungria entre abril e agosto de 2017. Os queixosos invocaram a violagao do art.2 3.2 da
CEDH, em razdo das mas condi¢cdes da zona de transito (o centro de Rdszke), tanto
isolado como em cumulo com o art.2 13.2 da CEDH (auséncia de recurso efetivo da
imposicdo destas deficientes condicdes); do art.2 5.2 n2 1 (privacao ilicita da liberdade),

do n? 4 do mesmo preceito (auséncia de recurso da detencdo), e do art.2 34.2
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(incumprimento pelas autoridades do disposto numa medida proviséria entretanto

decretada pelo Tribunal).

A histéria pessoal dos queixosos tem relevancia no exame desta queixa pelo TEDH: a
made alegou ter sido vitima de tortura no Afeganistao. Teria sido capturada, queimada e
violada pelos Talibd, que mataram o seu primeiro marido. Entre 2012 e 2014, fugiu do
Afeganistdao para o Irdo com as 2 filhas do primeiro casamento, tendo ai encontrado o
atual marido. A familia fugiu do Irdo por, entretanto, o marido ter desertado das forgas
armadas iranianas, no inicio de 2016, atravessou a Turquia e a Grécia, onde foram
separados. O marido conseguiu chegar a Austria; mas, sabendo que a familia fora retida
na Maceddnia do Norte, procurou juntar-se a familia. Acabou por ser preso numa
estacdo de comboio na Hungria, tendo requerido o asilo politico. Este pedido veio a ficar
sem efeito, tendo a familia acabado por se reunir na Sérvia. Procuraram entrar na
Hungria e ficaram retidos na zona de transito de Rdszke. Vieram a ser alojados na secgao
destinada as familias, em contentor, sem condi¢cbes de acomodacdo humana. A mae e
os filhos contrairam hepatite B, tendo a familia sido colocada em seccdo de isolamento
profildtico. Ai vieram a ser novamente colocados em contentor, sem condi¢des de
acomodacdo humana. Ndo dispunham de equipamento para confecionar refeicGes nem
para lavar a roupa; as crianc¢as nao dispunham de area de recreio, existindo na se¢ao de
isolamento profilatico um contentor de uso coletivo com uma mesa de ping-pong e uma
televisdao. O centro de retencdao dispunha, ainda, de uma conexdao fraca Wifi. As

autoridades procediam todas as manhas a uma contagem das pessoas retidas no centro.

ONGs de assisténcia humanitdria e os servicos médicos do centro de retencdo
verificaram a condi¢cdo de saude precdria da mae e dos filhos, tendo procedido aos
cuidados indispensaveis e detetado na mde uma condicdo depressiva associada a um
forte stress pds-traumatico, causado pelas varias experiéncias de sofrimento vividas. O
Gabinete hungaro para o asilo e as migracdes encaminhou a familia para o apoio
judicidrio, tendo-lhes sido concedida uma autorizacdo de residéncia provisdria. O
Gabinete para o asilo e as migracdes, embora dotado de competéncia na matéria,
recusou conceder-lhes o estatuto de refugiados ou pessoas carentes de protecdo
subsididria. Apds recurso, este estatuto veio a ser-lhes finalmente reconhecido e a

familia pode seguir para a Alemanha, onde Ihe foi concedida a protecao internacional.
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Queixaram-se ao TEDH.

Apds o exame do direito hidngaro aplicavel, e das disposicdes do direito da Unido
Europeia pertinentes nestas matérias, o TEDH identificou jurisprudéncia do Tribunal de
Justica da Unido Europeia, constante de Acdrdaos proferidos em processo de reenvio a
titulo prejudicial, em que esta alta jurisdi¢cao europeia verificara que as condigdes que
determinados requerentes de asilo que chegaram a Hungria pela Sérvia e foram
colocados no Centro de Retengdao de Rdszke sofreram, ficando numa privagao
injustificada de liberdade. A luz da Diretiva europeia referida, uma semelhante privacio
de liberdade nunca pode ser superior a 4 semanas (recorde-se que a familia queixosa

no presente processo ficou retida de abril a agosto).

No dominio do Direito internacional publico de vocag¢do universal (Na¢des Unidas), o
TEDH citou as disposi¢des pertinentes da Convencdo dos Direitos da Crianca de 1989 (a
CRC) relativas as criancgas refugiadas. Em termos de obriga¢des de reporte a titulo de
obrigacOes internacionais, o TEDH destacou o Relatério do Governo em resposta a visita
do Comité para a Prevencdo da Tortura (o CPT) a Hungria, de 2017, no qual o CPT
denuncia a escassez de espaco e condi¢cdes de acomodacdo humana no Centro de
retencao de Rdszke , num regime de aplicacdao material mais préximo de condigdes de
detencdo em meio prisional do que de retencdo administrativa de pessoas em transito
internacional.

Reunidos estes materiais, o TEDH passou a analise da questdo, na sua perspetiva de
integracdo e aplicacdo do direito. O TEDH fixou um quadro preliminar de exame, a saber:
gue além da precaria condi¢cdo de saude na pessoa da mae, esta estava gravida de 6
meses. Este condicionalismo foi importante para entender que, apesar da queixa, por
lapso de redacao, tendo sido redigida em nome do marido foi, na realidade, apresentada
pelos cinco elementos do agregado familiar (a mae, o pai e as 3 criangas menores). O
TEDH procedeu, assim, ex officio, ao suprimento desta irregularidade, que sanou,
admitindo a queixa formulada pelas 5 vitimas diretas. Passou ao exame dos varios

fundamentos de queixa apresentados.
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Artigo 3.2 da CEDH. Apesar das obje¢des formuladas pelo Governo no tocante a

admissibilidade, o TEDH, perante a gravidade e a complexidade da queixa, resolveu
remeté-las para a decisao de mérito. No tocante ao fundo deste fundamento de queixa,
o TEDH recebeu as observagdes de terceiro interveniente do ACNUR, que destacou a
falta de tratamentos psiquidtricos e o deficiente apoio a maternidade no Centro
de Részke. Salientou que a reteng¢dao administrativa de menores é particularmente
problematica em razao da vulnerabilidade extrema das criancas, tanto em razao da sua
condicao pessoal como do seu estatuto préprio enquanto requerentes de asilo.
Existem, ainda, disposicées de direito da U.E. no sentido da protecdo especial a conceder
as criancas requerentes de asilo, as quais tém ainda correspondéncia na CRC. Como
limite a este entendimento, no sentido de cada caso merecer exame e de nao existir
necessariamente uma presuncdo de culpa contra as autoridades do Estado, o TEDH
destacou que, apesar deste modo de ser muito particular das coisas, se o Estado
demonstrar que procedeu com o cuidado devido, ndo estd obrigado a conceder (ndo se
preenchendo a correspondente previsdo legal) necessariamente o estatuto de
refugiado. Ainda assim, pode suceder que as condi¢cdes dos Centros de Retencdo de
Migrantes sejam de tal maneira extremas em relacao as criancgas, que se podem vir a
verificar condi¢cdes de caréncia atentatdrias da dignidade humana que despoletam a
aplicacdo da previsdo do art.2 3.2 da CEDH. Em termos gerais, o TEDH observou serem,
neste contexto, as condi¢cdes do Centro de Retencdo satisfatérias. Passou a analisar a
situacdo na pessoa de cada um dos queixosos.

O marido. O TEDH destacou o seu percurso e as particulares condig¢des por ele sofridas.
Verificou-se, relativamente a ele, um tdo grande extremismo na sua situagao pessoal,
gue chegou a passar fome, tendo-se verificado a violagao do art.2 3.2 § 1 da CEDH.

A mae e os filhos. O TEDH verificou a débil condicdo da mae e a vulnerabilidade extrema

das criancas e constatou que as autoridades ndao procederam a qualquer avaliacdo
especifica das necessidades da mde nem das criancas, em relacdo a sua condi¢do
pessoal. Também as condi¢cbes de vida nos contentores, sem acomodacdao humana
vidvel, nomeadamente, além da ventilacdo deficiente, em matéria de mobiliario (camas
ndo adequadas as criancas) foram notadas, bem como, no tocante as distracGes das
criancas, o facto de na secao de isolamento profilatico estas ndo terem beneficiado de

area de divertimento (sabendo que se trata de criancas de idade inferior a 7 anos).
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Quanto aos tratamentos médicos, apesar de algum auxilio ter sido prestado, estes
foram, na generalidade, insuficientes e ndo tiveram em conta as caréncias nem da mae,
em condicOes de certa gravidade, nem das criangas, uma das quais com a idade de 6
meses. Verificou-se, assim, também na pessoa da mae e de cada um dos trés filhos, a

violacdo do artigo 3.2 da CEDH.

Art.2 3.2 + 13.9 Falta de recurso efetivo das deficientes condicdes de retencao

administrativa. O TEDH ndo entendeu ser necessario examinar este segmento da queixa
separadamente a luz da conclusdo a que chegou da violacdo das obrigacdes de
substancia do art.2 3.2 da CEDH, na pessoa de cada um dos queixosos.

Art.2 5.2n2 1 da CEDH (direito a liberdade e a seguranca). O TEDH destacou, como
critérios de apreciacdo da legitimidade da privacdo de liberdade (pode existir a detencdo
administrativa de migrantes, a luz do art.2 5.2 n2 1 f) da CEDH,

1.) a situacdo individual dos queixosos e as suas escolhas pessoais, (op¢des de destino
de viagem);

2.) o regime juridico de entrada, permanéncia e expulsdo de estrangeiros em vigor no
pais em questdo e a sua finalidade;

3.) a duracdo da retencdo administrativa a luz também das garantias processuais dos
requerentes de uma autorizacdo de residéncia ou da concessdao do estatuto de
refugiado;

4.) a natureza e a extensdo das restricdes impostas ou sofridas pelos requerentes.

O TEDH destacou que a razdo de ser da retencdo administrativa de migrantes ou
requerentes de asilo, e no caso desta familia, é/foi o exame do seu pedido de concessdo
do estatuto de refugiado, verificou que ndo existiam indicios de um comportamento de
ma-fé da parte dos requerentes de asilo e observou que a durac¢do do tratamento dos
pedidos de concessdo do estatuto de refugiado foi extremamente longa (abril-agosto de
2019).

Neste contexto, sabendo que as condi¢des de retencdo foram dificeis (tendo levado o
TEDH a concluir pela violagdo do art.2 3.2 n? 1, na substdncia, quanto a estas),
acrescentando a estas verificacOes a inexisténcia de determinada disposicdo legal (no

regime da entrada, permanéncia e expulsdo de estrangeiros e de concessao do estatuto
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de refugiado aplicavel na Hungria) de um prazo maximo de retenc¢do dos requerentes,
independente do desfecho do exame e da resposta das autoridades ao seu
requerimento de concessdo do estatuto de refugiado, o TEDH admitiu este segmento
de queixa.

Art.2 5.2 § 4. Os queixosos seguiram o método de, a cada violacdo de substancia
invocada (3.2, 3.2 +13.2; 5.2 n2 1 ; 5.2 n? 4), associar a violagdao do direito processual
correspondente. No caso do art.? 3.9, invocaram, além da violacdo de substancia, a
violagdo do direito a um recurso efetivo desta infracao da disposi¢cao convencional (art.2
13.9), embora nao tivessem sido atendidos neste segundo ponto. De modo paralelo,
apds terem invocado, com éxito neste caso, a violacdo do art.2 5.2 § 1 da CEDH
(substancia), queixaram-se da auséncia de recurso efetivo da detengao (art.2 5.2 n24 ).
Apds ter admitido este segmento de queixa, e articulando a privacdo de liberdade
administrativa (em abstrato possivel, a luz do art.2 5.2 n21 f) da CEDH) com o facto de
ndo existirem regras de processo relativas a duracdo mdaxima da retencdo
administrativa, nomeadamente no regime dos estrangeiros, bem como de ndo ter
havido uma decisdo formal de retencao dos requerentes em documento exarado pela
autoridade competente, o TEDH observou que ja tinha chegado a conclusdo de que nao
se tratou de uma privacao de liberdade com um fundamento juridico préprio, mas uma
detencao de facto, segundo a sua prépria expressao, e verificou a violacdo do art.25.2 §
4 da CEDH na pessoa de cada um dos queixosos, por inexisténcia de um recurso efetivo
da detengao disponivel.

Art.2 3420 TEDH passou, por fim, ao fundamento de queixa extraido do
incumprimento, da parte das autoridades, de uma medida proviséria por ele emitida em
relacdo a esta familia no quadro do processo. Apesar da oposicao flagrante das
autoridades a medida proviséria do TEDH, e de que a esta luz, o leitor destes Acdrdaos
esperaria a condenacdo correspondente pela violagdo do art.2 34.2, o TEDH, facultando
a evidéncia da violacdo desta disposicdo da CEDH, entendeu, com alguma cleméncia,
gue ndo seria de examinar mais adiante este segmento de queixa, uma vez que chegara
ja a conclusdo da violagcdo quanto ao art.2 3.2 da CEDH, entendendo que ndo seria
necessaria uma decisdo separada quanto a esta violacao.

Esta alta jurisdicao internacional, reconhecendo estarem, como o diz no seu Acdérdao,

reunidos todos os pressupostos de uma condenacdo, ao entender desistir desta, dd um

114



mau sinal aos Governos quanto a sua propria autoridade. Ou seja, perante o
decretamento futuro de uma medida provisdria nos termos do art.2 34.2 da CEDH, em
matérias de inadiavel urgéncia, as autoridades ficam a saber que se ndo lhe derem
cumprimento, eventualmente nao estardo sujeitas a censura do TEDH. Ora este tribunal
de direitos humanos ndo pode desautorizar a sua prépria competéncia. Para o leitor
desta importante jurisprudéncia, o nao cumprimento da medida provisdria seria o que
nos tribunais portugueses se designa “um caso tabelar” de violagdo do art.2 34.2 da

CEDH.

A condicdo desta familia acresce o facto de n3o saber nem ter de saber quais s3o as
portas de entrada mais favordveis ao seu acesso, nomeadamente em relacdo a distancia
geografica de onde provém e a referida condigdo fisica e psiquica.

Verificou-se a violacdo dos n2 1 e n%4 do art.2 5.2 da CEDH, pelo extremismo de
condicdes que as autoridades opuseram a um pedido, afinal legitimo, de concessdo de
estatuto de refugiado para um agregado familiar a cuja condicdo as autoridades publicas
alemas foram sensiveis, concedendo-lhe a protecdo internacional e o apoio médico em
territério sob jurisdicdo da Republica Federal da Alemanha. (Ministério Publico de

Portugal, “TEDH, 42 seccdo, M.P, e outros C. Hungria, Acorddo de 8 de marco de 2021”)

“We understand that many of them are forced to leave countries
where some are committing atrocities against their own people,
where the economy has collapsed, and where unemployment has
broken all records. The migrants themselves are the victims of bad
political decisions. In fact, the world has turned its back on these
people: the world has turned its back on states in which human
dignity is not respected, and where it is degraded on a daily basis.
We understand all this. But based on simple mathematical
calculations, it is easy to see that Europe is unable to take on all the
troubles of the world. We are unable to support all the economic
migrants.”

- Orban, 2015

No campo da seguranca interna e nacional, a Hungria rejeitou o ja referido sistema de
guotas proposto pela Comissdao Europeia no ambito da Agenda Europeia da Migracao.

Na perspetiva do primeiro-ministro hingaro, o sistema retiraria ao pais a sua capacidade
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decisiva na escolha dos migrantes forcados que deveriam permanecer ou abandonar o
seu territdrio, pelo que Orban o via como uma medida ilegitima, considerando que os
lideres europeus ndo possuiam autoridade para executar resolucdes acerca das recentes
migracdes que previssem a sua aplicagdo num Estado, quando essa ndo era a vontade
do mesmo (Orban, 2015). A luz deste raciocinio, Szabolcs Takacs, Secretério de Estado
hungaro dos Assuntos Europeus, ressaltou também a desvinculagao do pais ao referido
compromisso: “We will not accept any kind of compromise that includes the mandatory
distribution of immigrants and asylum-seekers [...] Hungary has no legal or political
obligation to become a country of immigrants” (Takacs, 2018). Viktor Orban acrescentou
ainda que o sistema de quotas ndo seria um bom método para solucionar a crise, uma
vez que em vez de manter os fluxos migratdrios longe, funcionava como um convite para
gue viessem para o territério europeu, o que propagava o terrorismo e fomentava a
recriacdo de fronteiras internas dentro da UE como forma de os Estados providenciarem
a sua prépria seguranca (Orban, 2015a). Neste contexto, o modo de atuacdo hungaro
face as migragdes regia-se pelo principio de “export help, not import problems” (Orban,
2018), concebendo que a Unica solucdo viavel era travar a vinda dos fluxos migratérios
para a Europa e ndo arranjar uma forma eficaz de os gerir ja dentro da EU. (Botelho,

2020, p. 38)

Fig. 2 — Hungria (migrantes forgados impedidos de entrar na fronteira do pais)
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5.3.2. A QUESTAO DOS MIGRANTES FORCADOS EM ITALIA

As fatalidades procedentes de naufragios no mar Mediterrdaneo eram ja uma questao
gue integrava as preocupacdes do Estado italiano, ainda antes do ano de 2015. O
desastre de 2013 - quando uma embarcacdo que transportava migrantes forcados da
Libia para a Europa pegou fogo e provocou mais de 100 mortes e 200 desaparecimentos
— instigou grandes protestos em Italia, que contestava a falta de acdo da comunidade
internacional. Em comunicag¢des relativas ao incidente, Angelino Alfano, primeiro-
ministro italiano em 2013, enviou uma mensagem direta a UE, referindo “We hope the
EU realises that this is not an Italian but a European disaster”, ao que Jean-Claude
Mignon, chefe da assembleia parlamentar do Conselho da Europa, acrescentou nao ser
ja a primeira vez que “a terrible human tragedy” ocorria “at the gates of Europe”,
considerando ser fundamental uma agdao comum dos estados-membros da UE na criagao
de mecanismos que pudessem evitar novas ocorréncias deste tipo. Ainda assim, apesar
do mediatismo e contestacdo que marcaram o primeiro caso de Lampedusa, os nimeros
de mortes foram superados em 2015, num novo naufragio no més de abril que provocou
um recorde no numero de mortes na rota Mediterranea Central e alertou
verdadeiramente a UE para a necessidade de uma agdo coletiva coordenada. Em termos
do impacto deste desastre no discurso migratério italiano, este regeu-se pelas mesmas
premissas discursivas de 2013, ainda que recorrendo a uma postura mais rigida e critica.
Neste sentido, um relatdrio de andlise de discurso medidtico executado por Berry,
GarciaBlanco e Moore para o ACNUR (2015: 94), concluiu que em 2015 o tema de
“Buscas e Salvamentos / Fornecimento de Ajuda” foi o mais explorado nos media dentro

da tematica das migragdes. (Botelho, 2020, p.66)

O desastre de abril de 2015 foi determinante quanto as palavras e expressoes utilizadas
para definir a situa¢do migratdria, marcando a mudanca de uma “emergéncia” para uma
“crise” e propulsionando a adogdo de “crise migratéria europeia” nas comunicagdes
discursivas. A 23 de abril de 2015, a prevencdao de mais mortes no Mediterraneo foi
definida enquanto politica prioritaria. No entanto, sé no encontro seguinte - em junho
do mesmo ano — é que, apods forte oposicdo, a Europa acordaria na redistribuicdo de
40.000 imigrantes da Italia e da Grécia, um pequeno passo revelador da falta de vontade

dos Estados Europeus e de uma politica migratdria europeia fracassada. Durante este
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ultimo encontro, existiram varios momentos de tensdao, nomeadamente quando Dalia
Grybauskaité, presidente lituana, mencionou que a situagao dificil que assolava a costa
maritima italiana era um problema de Itdlia e ndo da UE e quando Matteo Renzi —
primeiro-ministro de Itdlia nesse ano — se indignou face as posi¢des pouco soliddrias dos
estados-membros europeus, referindo que “If this is Europe, you can keep it!”. Por essa
razdo, enquanto enaltecia a postura italiana, o primeiro-ministro criticava a resposta

europeia até ao momento. (Botelho, 2020, p.67)

“While lives are being saved, we also know that there isn’t
enough room for everyone. Whoever has the right to
asylum must be welcome in Europe, not just in Italy, despite
the EU’s Dublin regime. But it is inconceivable that one
country should tackle the entirety of this problem on its
own. Responsibility and solidarity are concepts that go
hand in hand.”
- Renzi, 2015

A reconduc¢do dos migrantes forcados que ja estavam em territdrio italiano para outros
Estados era um mecanismo atenuador da pressao dos fluxos migratérios sobre o pais.
No entanto, de acordo com Renzi, uma solu¢do a longo prazo previa uma atua¢ao no
local de onde eles partiam para a Europa - a Libia (BBC News, 2015a). Parte do objetivo
era terminar com a atividade criminosa das redes de tréafico, que o primeiro-ministro
italiano descrevia como "the slavery of the 21st Century" (BBC News, 2015a) e, assim,
impedir que os migrantes forcados partissem para a Europa, correndo o risco de morrer
na travessia maritima (BBC News, 2015a). A acdo destas redes era facilitada pela falta de
vigilancia costeira, que permitia uma operacionalizacdo sem impedimentos (Renzi,

2015). (Botelho, 2020, p.67)

As operacgdes Triton e Poseidon, ainda que expressas na AEM como parte da atuacdo no
ambito “Salvar vidas no mar”, adquiriram uma acdo multidimensional, mas ndo tdo
voltada para o objetivo que vigorava enquanto parte central da sua acdo na respetiva
agenda migratoria (Comissao Europeia, 2015). Por sua vez, a Operacdo Sophia procurava
sobretudo o combate as redes de trafico irregular. Deste modo, em termos de acao de

busca e resgate, as ONG’s procuraram preencher as lacunas deixadas pelo fim da
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Operacao Mare Nostrum, figurando como os principais atores de salvamento.
Rapidamente foram acusadas de funcionarem enquanto “fatores de atra¢do”, desta vez

ja ndo soé pelas vozes politicas como pela prépria Frontex. (Botelho, 2020, pp. 77-78)

E necessario que a resposta da Unido Europeia va além da abordagem do Plano de 10
Pontos sobre Migragdo, anunciado pela EU, focado sobretudo em conter a chegada de
migrantes e refugiados as suas costas. Como principios estruturantes, a seguranca,
necessidades de protecdo e direitos humanos de todos os migrantes devem estar na
dianteira da resposta da UE. E preciso que os lideres europeus vejam além da situac3o
atual e trabalhem de perto com os paises de transito e de origem, quer para aliviar o
sofrimento imediato dos migrantes e refugiados, quer para tratar de forma mais
abrangente os muitos fatores que os levam a empreender tao desesperadas viagens
maritimas. A forca sé por si ndo resolverd a questdao da migracdo irregular, mas pode

aumentar os riscos e abusos enfrentados pelos migrantes e refugiados.

Encorajamos assim uma acao coletiva corajosa para alargar o espectro das medidas
consideradas, a fim de incluir:

e A implementag¢ao urgente e sem demora de uma operag¢ao de busca e
salvamento robusta, proativa e com recursos adequados, com uma capacidade
semelhante a opera¢dao Mare Nostrum e a clara missdo de salvar vidas.

e A criacdo de canais suficientes de migracao segura e regular, nomeadamente
para trabalhadores migrantes com baixas qualificacbes e individuos
necessitados de reunificacdo familiar, bem como acesso a meios de protecao
se necessario, enquanto alternativas seguras ao recurso aqueles que auxiliam a
imigragao ilegal.

e A formulacdo de um compromisso firme para receber numeros
significativamente mais elevados de refugiados através da reinstalacdo em todo
o espaco da UE, para além das quotas atuais e numa escala que tenha um real
impacto, juntamente com outros meios legais que permitam que os refugiados
figuem em seguranca.

e A promocdo de medidas para apoiar os paises onde chegam mais pessoas (ltalia,

Malta e Grécia) e para distribuir a responsabilidade mais equitativamente em
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toda a Unido Europeia, com vista a salvar vidas e a proteger todos os que
precisem.

e O combate ao discurso racista e xen6fobo contra migrantes e refugiados.

Esta declaracdo foi subscrita pelo Alto-Comissario das Nacdes Unidas para os
Refugiados, Antdnio Guterres, Alto-Comissario das Nag¢des Unidas para os Direitos
Humanos, Zeid Ra'ad Al Hussein, Representante Especial do Secretario-Geral para a
Migracao Internacional e o Desenvolvimento, Peter Sutherland, e Diretor-geral da
Organizacdo Internacional para as Migra¢des, William Lacy Swing. (Ministério Publico,
“Declaragdo Conjunta de Altos Funcionarios Internacionais sobre a Tragédia no
Mediterraneo”, 2015)

A ltalia ndo oferece garantias suficientes no que diz respeito a estruturas de acolhimento
para pessoas que pedem asilo ao pais, apontou o TEDH. "Em vista da situa¢do atual do
sistema de acolhimento da Itdlia, a possibilidade de que um numero significativo de
extraditados para aquele pais acabe ficando sem acomodagdo ou sendo colocado em
instala¢des superlotadas em condigOes insalubres e violentas ndo é infundada", apontou
um comunicado de imprensa do TEDH.

A observacdo foi feita no meio de um processo judicial que um casal afegdo e seus seis
filhos, que se recusam a ser mandados de volta para a Itdlia, moveram contra as
autoridades suicas. O tribunal decidiu que esta seria uma violacdo do Artigo 3 da
Convencgao Europeia dos Direitos Humanos, que proibe tratamentos desumanos ou
degradantes, se as autoridades suicas enviarem a familia de volta para a Italia sem ter
garantias das autoridades locais de que seriam tomadas as medidas necessarias. (R7,

“Italia ndo tem condi¢Ges de receber refugiados, diz Corte”, 04/11/2014)
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Fig. 3 — Italia (Embarcagdo com migrantes circulam sobrelotadas no Mediterraneo)

Um caso anterior foi determinante para compreendermos esta situacdo dos migrantes
forcados, em Italia. Queixa de trés cidaddos tunisinos chegados a Itdlia em 2011 e expulsos a
seguir em condicOes dificeis. Acordao da Secdao do TEDH, identificando violagcbes de modo
coerente. Acérddo da Grande Chambre proferido a seguir, de muito dificil leitura.

Khlaifia e dois outros cidaddos tunisinos queixaram-se ao TEDH da sua expulsdo em
condicOes deficientes pelas autoridades italianas, a seguir a primavera arabe de 2011,
alegando a violacdo do seu direito a liberdade, a auséncia de recurso da sua privacao de
liberdade, o sofrimento devido a praticas cruéis, desumanas e degradantes, a sua
expulsdo ter sido uma expulsdo coletiva contraria ao artigo 4.2 do Protocolo n.2 4 a CEDH
e de ndo terem beneficiado em todas estas violagdes de um meio juridico, disponivel e
acessivel que lhes permitisse por cobro as violagdes, violando assim, também o art.2
13.2 da CEDH, conjugado com todas estas disposi¢des.

Chegaram a Lampedusa e foram detidos num centro de retengao administrativa, de
onde foram deslocados para Palermo na sequéncia de uma revolta dos detidos, que
atearam fogo ao centro de retencdo. Ai foram mantidos por alguns dias em dois barcos,
o Vincente o Audace, até serem conduzidos por via aérea até ao aeroporto
de Tunis, onde foram colocados em liberdade.

A Seccdo do TEDH que examinou inicialmente o caso aceitou as suas queixas, julgando-

as procedentes, com excecao do periodo passado nos barcos, na medida em que as
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condicdes de detengdo nos navios tinham sido consideradas aceitaveis, mediante visita

de um deputado ao Parlamento italiano que as tinha cuidadosamente avaliado.

J4, a Grande Chambre ndo deu razao aos requerentes em todos os seus argumentos,
produzindo um acérdao de algo dificil leitura.

Entendeu que, na medida em que as detencdes foram além do simples quadro
administrativo e efetivaram-se em verdadeira privacdao de liberdade, foram uma
violacdo de liberdade para o efeito do artigo 5.2 par. 1 da CEDH, relativo ao direito a
liberdade e a seguranca e que, para este efeito, deveriam ter podido ser avaliadas por
um juiz, beneficiando os migrantes da possibilidade de pedir providéncias como
o habeas corpus. Nomeadamente o tempo passado em detencdo no centro de retencao
administrativa sem garantias judiciais foi considerado longo pela GC. Na medida em que
os migrantes ndo foram informados das razées da sua detencdo, houve violacdo do seu
direito a informacdo, previsto no par. 2 do mesmo art.2 5.2. Porque, ndo tendo sido
informados das razdes da sua detencdo, ndo puderam recorrer dela, também se
verificou a violagdo do par. 4 deste artigo.

J4 a GC ndo considerou existir violacdo do artigo 3.9, tratamentos cruéis, desumanos ou
degradantes neste centro de retencdo administrativa, contrariamente ao que houvera
decidido a Seccao. A justificacdo esta, para a GC, no grande afluxo de pessoas a estes
centros provocado pela primavera drabe e, assim, na inexigibilidade de um tratamento
melhor da parte das autoridades. A reteng¢do sucessiva nos barcos, como sucedera com
0 acérddo da Seccdo, ndo foi considerada violacdo deste mesmo artigo 3.2. Mas a GC
entendeu existir violagao pela inexisténcia de direito a um meio de recurso efetivo da

detencao nos barcos a luz do art.2 13.2 da CEDH.

Onde, contudo, a GC parece ter sentido mais dificuldades, ou onde a leitura do acérdao
se torna mais dificil para o leitor, é na questdo da proibicao de expulsdes coletivas de
estrangeiros. Depois de sugerir que eventualmente a existéncia de um recurso de efeito
suspensivo automatico da decisdo administrativa de expulsdo (no caso um despacho do
comandante da policia local sem direito a recurso) daria uma garantia de juridicidade a
expulsdo de varios migrantes, retirando-lhe o carater de coletiva, a GC vem dizer que a
existéncia deste recurso com este efeito suspensivo (numa situacao que é distinta do

pedido de asilo, para o qual o TEDH vem decidindo, com jurisprudéncia assente, que o
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recurso da decisdao administrativa de expulsdao para uma formacao judicial deve ter
efeito suspensivo, o que nado foi modificado), ndo é necessaria para descaracterizar uma
expulsdo como coletiva, bastando a identificacdo dos migrantes, o que foi feito, embora
a documentacgdo pertinente tenha sido destruida no incéndio do centro de retenc¢ao, o
gue torna a leitura do acérdao ainda mais dificil, depreendendo-se mesmo assim dos

factos uma muito sumaria identificagao dos migrantes.

Ora, se o tratamento individualizado de cada caso de pedido de imigracdo estd assente
na jurisprudéncia do TEDH para descaraterizar a expulsdo simultanea de varios cidadaos
como expulsdo coletiva de estrangeiros, proibida a luz do direito internacional, a mera
identificacdo de cada pessoa a expulsar ndo é bastante para retirar a dimensao coletiva
a expulsdo. Assim o entendeu a Se¢do que tinha optado pela violagdo do artigo 4.2 do

Protocolo n.2 4 da CEDH, que proibe esta expulsdo coletiva.

A identificacdo de cada pessoa, com nome, pais de origem, eventualmente morada no
pais de origem, ndo corresponde a uma entrevista com o migrante, a receber ou a
expulsar, entre muitos, com o tratamento documental correspondente, e a prestacdo
do conjunto de informag¢des — nomeadamente sobre se tem condi¢des de formular um
outro pedido como o de asilo, o exame da situacdo do seu pais de origem frente a sua
situacdo concreta, a sua situacao familiar, etc. Nesse sentido, houve violagao do art.2 4.2
do Protocolo n.2 4 e violagdo do artigo 13.2 da CEDH combinado com este artigo, por
ndo existir um meio judicial efetivo para superar esta violacdo, além das demais
violagdes identificadas.

Nesta medida, o Acdérdao da Grande Chambre, Ultima guardid do direito europeu dos
direitos humanos, recuou em relacdo ao acérdao, talvez mais solidamente
fundamentado, da Segao do TEDH, que inicialmente recebera a queixa. (Ministério

Publico de Portugal “TEDH, 15 de dezembro de 2016, KHLAIFI C. Italia”, 2017)
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5.4. A QUESTAO DOS CURDOS

Os Curdos sdo uma populacdo étnica unida pelos seus valores e dispersa através de
paises como Irdo, Iraque, Arménia, Siria e Turquia, localizados sob este ultimo pais.
Diante disto, as violagBes dos direitos humanos que este povo sofre, quando submetida
a jurisdicdo turca, levantam uma série de outras questdes, como: o motivo da ndo
existéncia do Estado do Curdistdo; a aproximagao da Turquia a Unido Europeia, e os
impactos deste processo na possibilidade de acesso curdo a Corte Europeia de Direitos

Humanos.

Em relacdo ao territdrio do Curdistdo, a questdo inicia-se com a realizacdo do acordo
SykesPicot, em 1916, entre o diplomata britanico Mark Sykes e seu homdlogo francés,
Francois Georges-Picot. Através da diplomacia secreta, estes firmaram zonas de
influéncia entre os dois paises no Médio Oriente. Apds a conclusdo deste tratado, com o
Império Otomano a corromper, e com a oposicdo do movimento nacionalista
turco/otomano as poténcias europeias, os Aliados decidem em 1920 assinar o Tratado
de Sevres, prevendo no seu artigo 622 e seguintes a criagdo de um Estado Curdo
Independente, gerando assim um documento com a aceitacdo das poténcias europeias

para a criacao do Estado.

O Movimento Nacional Turco, porém, acabou por integrar e silenciar as vozes dessa
minoria, sob o pretexto de uma comunidade baseada na homogeneidade cultural.
Quando a Turquia estabeleceu as suas fronteiras no Tratado de Lausanne de 1923 (que
acabou por revogar e substituir o de Sévres), houve omissdo a qualquer mencdo de um
Estado Nacional para os Curdos. As tentativas futuras para a criagdao de um Estado Curdo
foram frustradas, como, por exemplo, o Massacre de Dersim, no qual o conflito entre
turcos e rebelides curdas chegou a cifra de 40.000 mortos durante os anos de 1937 e
1938. (Neto, pp. 93-94). Ndo houve reconhecimento externo da sua soberania pelos
Estados vizinhos, nem o preenchimento dos requisitos legais presentes na Convencao
Pan-americana sobre Direitos e Deveres dos Estados. Isto é, o povo Curdo é reconhecido
somente como um grupo étnico e ndo como Estado com institui¢cdes sélidas e eficazes
no governo interno de um territério bem estabelecido. Portanto, falta a eles o
componente da soberania, uma vez que os Curdos estdo sempre submetidos a legislacdo

do Estado onde se encontram, sem apresentar qualquer forma de governo
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suficientemente estabelecido que lhes permita exercer controlo sobre as suas relagdes
internas e externas. Ha ainda a questao de ndo haver uma lideranga central para todo o
povo Curdo. Atualmente, hd apenas grupos, como aqueles localizados no Iraque - o
Partido dos Trabalhadores do Curdistdao (PKK), e na Siria — o Partido da Unido
Democratica (PYD). Tais grupos adotam posicGes divergentes quanto a forma de governo
do Curdistdao: enquanto o PKK defende um Curdistdo auténomo, o PYD luta para o
estabelecimento de um confederalismo democratico, sem hegemonia de representacao

dos interesses curdos como um todo. (Neto, p.98)

Dessa forma, torna-se necessario, utilizar outros féruns para a busca da efetivagao dos
seus direitos, como a Corte Europeia de Direitos Humanos. Sendo a Turquia parte do
Conselho da Europa, ratificou a Convencgao Europeia de Direitos Humanos, declarando a
competéncia da Corte no julgamento de violagdes dos direitos humanos ou da liberdade
politica de individuos dentro de seu territdrio, dentre os quais se encontram os curdos.
Alguns julgamentos da Corte Europeia chegaram a importantes conclusdes em relacdo a
protecdo dos direitos da populagdo curda, a saber: a deten¢do sem conhecimento é uma
negacdo completa do direito a liberdade (caso Cicek v. Turquia); o desaparecimento
forcado de um individuo é uma violacdo do direito a vida (caso Ipek v. Turquia); e o
contra-terrorismo nao justifica uma prisdo ndo comunicada de até 30 dias (caso Aksoy v.
Turquia). (Neto, p.105)

5.4.1. O CASO SELAHATTIN DEMIRTAS CONTRA A TURQUIA

Em 2017 Selahattin Demirtas queixou-se ao TEDH contra a Turquia, de que a sua prisao
preventiva violou os artigos 5.2 (direito a liberdade e a seguranca), n21, n23 e n24; 10.2
(direito a liberdade de expressdo); 18.2 (restricdes ndo legitimas ao exercicio de direitos)
da CEDH, bem como o art.2 3.2 do Protocolo n.1 a CEDH (direito a elei¢des livres por
sufragio secreto e direitos de participacdo politica). A 2.2 Secdo do TEDH, a quem a
queixa foi inicialmente distribuida, declarou estas queixas admissiveis, entendeu que
ndo tinham sido violados os art.2 5.2 n21, e n2 4, mas que se registava a viola¢do do art.2
5.2n23 edoart.23.2do Protocolon.21 (o P.1), por unanimidade. Entendeu, por maioria,
gue o art.2 18.2 tinha sido violado em articulacdo com o art.2 5.2, n2 3. Quanto ao art.2
10.9, ndo haveria que proceder ao seu exame, considerando ainda a Secg¢do que o

Governo turco ndo teria violado a regra do direito de queixa, ao abrigo do art.2 34.2,
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Nascido em 1973, o queixoso exerceu na Turquia uma carreira politica, tendo sido um
dois Vice-presidentes do Partido Popular Democratico, um partido da esquerda proé-
curdo. Exerceu, a partir de 2007, um mandato de Deputado a Assembleia da Republica
(a AR) turca, tendo sido eleito para um segundo mandato, que cumpriu até as elei¢cdes
legislativas de 2018, as quais ndo concorreu. Em 2018 concorreu as elei¢cdes
Presidenciais, ndo tendo sido eleito. Em 2014, o grupo islamico Daesh moveu uma
ofensiva militar na regido Curda da Siria, junto a fronteira turca, sendo que o Curdistdao
tem o respetivo territério distribuido entre a Turquia, a Siria e o Iraque, nesta Regido do
Médio Oriente . Apesar da presenca de forcas transnacionais na regido, apenas reagiram
a esta ofensiva as Unidades de protecdo popular curdas, em torno da cidade de Kobani,
Unidades de protecdo em relacdo com o PKK (Partido dos trabalhadores Curdo) e
o Partido Popular Democrdtico (o PPD), de ambito nacional na Turquia. A seguir ao
confronto, a Turquia abriu as fronteiras aos refugiados em consequéncia de
compromissos internacionais entretanto assumidos, refugiados estes formados por
mulheres, criangas e idosos. Mas as autoridades turcas fecharam a fronteira relevante
de Kobani, no sentido de impedirem os voluntdrios curdos de abandonarem Kobani,
forcando-os a suportarem as investidas de Daesh e a continuarem o combate contra
estas forcas. Neste contexto, ocorreram manifestacdes em toda a Turquia, pedindo os
manifestantes a intervencao militar turca no sentido de apoiar os resistentes de Kobani.
A todas estas comunicacdes juntaram-se, ainda, associa¢cdes pro-curdas. As
manifestacdes vieram a intensificar-se, tendo ocorrido confrontos violentos entre as
forgas da ordem e os manifestantes em varios pontos do Pais. Chegaram a ser impostas
medidas de recolher obrigatério. Nesse momento, o queixoso teve a oportunidade de
proferir um discurso na sede do seu partido, em Diyarbakir (a capital do Curdistdo turco),
afirmando a necessidade da intervencdo militar turca, uma vez que o Daesh ja tinha
avancado para outras localidades do Norte da Siria, sempre no Curdistdo (sirio).
Responsabilizava o poder instituido pela escalada da violéncia interna e pelo abandono
de cidad3dos que partilhavam da mesma etnia que a minoria nacional curda. Chegou a
dar uma entrevista a um jornal, em que explicou, com entusiasmo, a sua posicdo.
Também veio a defender a pessoa de Abdullah Ocallan, o lider curdo em cumprimento

de pena de prisdo de natureza politica, desde 1999, e ainda hoje nao libertado, ndo na
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qualidade apenas de preso politico, mas como o futuro mesmo da Turquia no que

respeita a Paz e a Liberdade.

Neste quadro, decorrera a partir de 2012 um processo de paz, visando a harmonizacao
das relagdes entre a maioria turca e a minoria curda da Turquia, designado por “Processo
de Resolucdo” (do conflito). Entretanto, ja em 2015, o Daesh intensificou os seus
ataques, tendo provocado atentados terroristas em Diyarbakir. No seguimento destes
atentados, o Presidente da Republica turca (o PR) rejeitou a responsabilidade destes atos
terroristas sobre o PKK e o PPD. Esta tomada de posicdo do PR teve por consequéncia
uma fragilizacdo dos respetivos lideres face as forcas da ordem. Ainda em 2015,
novamente, o Daesh conduziu um atentado em Ankara, do qual resultaram mais de 100
mortos. O queixoso continuou a assumir as suas tomadas de posicao. Em 2016, o PR
organizou uma Revisdo constitucional em torno das imunidades dos parlamentares.
Recebida a proposta de Revisdao, a AR adotou o Decreto de Revisdao constitucional,
assumindo a Revisdo constitucional almejada pelo PR. Apenas alguns Deputados se
opuseram e vieram a pedir, sem éxito, adaptacdes do regime a partir de entdo em vigor,
das imunidades dos parlamentares. Foi neste quadro que 93 investigacdes do Ministério
Publico (o MP) foram conduzidas sobre as atividades do queixoso, tendo o Procurador-
geral Distrital de Diyarbakir organizado 31 investigagGes criminais, que apensou num
processo-crime unico, sendo que 7 outros conjuntos processuais foram iniciados em
diversas Comarcas judiciais da Turquia. De 8 quadros processuais contra o queixoso
resultou a abertura de 6 processos penais contra o queixoso. Na instrugdo dos processos,
foi sempre negado ao queixoso o acesso a documentacgdo pertinente para a sua defesa
(eventualmente terd sido mantido em segredo de justica, ou seja, sem conhecer
exatamente os fundamentos precisos que legitimavam as acusa¢des penais [ndo em
sentido técnico, mas no sentido de imputacdes nos termos do art.2 6. da CEDH), tendo
sido rejeitadas todas as suas objecdes. Foi realizada uma busca domicilidria em casa do
gueixoso, a pedido do MP de Diyarbakir, cujos resultados determinaram a prisao do
gueixoso, mais 12 Deputados a AR. No dia da sua prisdo, o queixoso beneficiou do auxilio
de 3 advogados e, apesar da oposicdo deduzida, veio a ser colocado em prisdo
preventiva, com o fundamento da sua pertenga a uma organizagao terrorista armada e

a incitacdo publica ao crime. Apesar da invocacdo do beneficio da imunidade
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parlamentar pelo queixoso, o juiz que ordenou a prisdo preventiva justificou-a com a
exclusdo constitucional da imunidade no caso dos crimes terroristas. Uma vez que o
gueixoso fora preso com base na suspeita da pratica destes crimes, ficava excluida a sua
imunidade. Oito outros Deputados vieram a ser presos, em varias localidades da Turquia
por esta ocasido, com o mesmo fundamento. Todos os recursos desta decisdo
interpostos  pelo queixoso ficaram sem efeito. Um tribunal de juri
de Diyarbakir examinou a decisdo do Juiz de instrucdo criminal (o JIC) que validara a
prisdo preventiva e confirmou-a, com varios fundamentos, alguns dos quais em
formulacdes previstas na CEDH a titulo de excec¢bes ao regime dos direitos, liberdade e
garantias constantes da mesma. Apds cerca de um ano em prisdo preventiva, o MP veio
a proferir a acusacdo penal, em janeiro de 2017, acusando o queixoso de participacao
em formacao terrorista armada e de apologia do terrorismo, num documento de 500 fls.
(excluindo os numerosos anexos contendo a abundante prova documental). O queixoso
voltou a pedir a colocacdo em liberdade, mantendo-se a ordem do processo e do
julgamento, pedidos que foram rejeitados. Foi pronunciado pelos crimes de que era
acusado. As razoes da manutencao da prisdo preventiva no decurso do julgamento foram
a gravidade dos crimes imputados, a especial complexidade do processo e o perigo para
a prova que ainda pudesse ocorrer. Por razoes de seguranca, o tribunal competente foi
desaforado de Diyarbakir para Ankara, tendo o tribunal de Ankara mantido a prisao
preventiva do queixoso, com as referidas razoes. Ainda assim, por meio de decisdo
adotada em 2018, o queixoso obteve uma prestacdo pecunidria a titulo de
indemnizacdo, pelo facto de os tribunais nao terem examinado ex officio a questado da
licitude da sua prisdo preventiva, tendo este exame apenas ocorrido por impulso
processual da defesa. Em dezembro de 2017, o tribunal criminal de Ankara, em
formacdo de juri, procedeu a primeira audiéncia de julgamento do queixoso. Este arguiu
a ilegitimidade da sua prisdo e dos varios processos contra si aduzidos em forma de
processo Unico, radicando esta ilegitimidade no facto de o regime o ter pretendido
silenciar e impedir a sua atividade parlamentar, a qual fora conduzida pacificamente e
sem incitacdo a violéncia. Os argumentos da defesa e os correspondentes recursos foram
todos negados. A data da pronuncia do Acérdio da GC do TEDH, o queixoso ainda se
encontrava em prisdo. Sendo o recurso ao Tribunal Constitucional (o TC) que um

requerente tem de esgotar para ver admitida a sua queixa junto ao TEDH, segundo a
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jurisprudéncia deste tribunal relativa a Turquia (trata-se, neste Pais, de um recurso de
amparo constitucional o qual, por ser um recurso concreto de queixa, tem a
potencialidade de esgotar o processo interno, mediante uma decisdo favoravel a um
requerente, dando assim mais uma possibilidade ao Estado de resolver o problema de
direitos humanos perante ele colocado, segundo os critérios da CEDH), o queixoso
esgotou este recurso judicial interno numa primeira oportunidade, tendo sido
confrontado com uma decisdo de inadmissibilidade da parte do TC. Para esta jurisdicao
existiria uma forte presuncdo a cargo do queixoso, de que este teria cometido um
conjunto de atos criminais gravissimos, conjunto que se encontrava inserido na tipologia
dos fundamentos constitucionais de levantamento da imunidade parlamentar, nos
termos da recente Revisao constitucional. O TC ainda afirmou que da sua jurisprudéncia
ndo constava nenhum Acérddo em que o TC houvesse concluido pela ilicitude da
condenacdo penal de um Deputado cuja imunidade tivesse sido levantada nos termos
do processo que o queixoso enfrentava. Ndo apenas teria sido legitima a decisdo de
levantar a imunidade parlamentar como o fora a decisdo de colocagdao em prisao
preventiva, legitima, ndo apenas a luz da lei, mas ainda a luz do principio da
proporcionalidade, pois o levantamento da imunidade fora decidido antes da decisdao de
colocagao em prisdo preventiva. Para mais, no seu recurso de amparo, 0 queixoso nao
tinha especificado concretamente a falta de razdes bastantes e suficientes para justificar
a sua colocacdo em prisdo preventiva. Daqui decorreria, sem sombra de duvida, quer
legal quer ldgica e argumentativa, a inadmissibilidade da restante argumentagao do
gueixoso, nomeadamente no tocante a liberdade de expressdao, uma vez que ele tinha
falhado na invocacdo, em termos de pressupostos, do seu alegado direito. Ainda assim,
um juiz do TC lavrou um voto de vencido, estimando que, embora existisse uma forte
presuncdo do cometimento de um grupo de ofensas da parte do queixoso, resultava da
jurisprudéncia do TEDH proferida no caso Buzadji c. Moldova, que a prisdo preventiva
ndo seria proporcional, uma vez que os tribunais ndo se tinham dado ao trabalho de
elencar concretamente as razdes bastantes e suficientes que sustentavam esta prisao
preventiva. O processo penal prosseguiu o seu curso, tendo sido julgado, entretanto, no
tribunal de Istambul um dos crimes de que o queixoso fora arguido (um crime de
participacdo em organizacdo terrorista), condenando-se este em pena de quatro anos e

seis meses de prisdo. Em segundo grau de jurisdicdo penal, a segunda instancia de
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Istambul manteve o decidido pela primeira instancia, tendo sido decidida, em 2019, a
suspensao da execugdo da pena, na pendéncia da evolugdo do restante quadro
processual. O queixoso foi, em consequéncia, colocado em liberdade provisdria, pelo
tribunal de Ankara, a ordem de cujo julgamento se encontrava, mas o MP - sempre face
ao perigo para a seguranca do Estado, a complexidade do processo e o receio de
destruicao de prova que ainda pudesse ocorrer - veio a pedir a colocagao do arguido,
novamente, em prisdo preventiva, a ordem do julgamento do tribunal de Ankara. Este
requerimento do MP foi concedido pelo tribunal. Neste preciso contexto processual, o
gueixoso veio a formular um novo recurso de amparo constitucional ao TC. Para o efeito
de clareza na exposicdo da matéria, o TEDH qualificou o grupo de recursos de amparo
ora feitos pelo queixoso (foram varios), de 2.2 queixa ao TC por oposicdo a anteriormente
referida. Nesta 2.2 queixa, o TC decidiu em favor do queixoso, pois a prisdo preventiva
fora excessivamente longa, mesmo em relacdo a questdo da gravidade dos crimes
imputados e da especial complexidade dos processos em relacdo a disposicdo
constitucional correspondente ao art.2 5.2 n23 da CEDH (um tempo de espera do
julgamento demasiado prolongado). Ainda assim, para o TC, uma vez que impendia
sobre o arguido um conjunto de imputag¢des extremamente grave, a prisao preventiva
inicial fora corretamente assumida. O TC censurou as jurisdicdes internas a falta de
exame suficiente das razdes bastantes e razoaveis para justificar a prisdo preventiva e,
por isso, concedeu uma indemnizacdo a titulo do dano moral ao queixoso. Os demais
argumentos do queixoso foram todos assumidos como improcedentes. Concedeu uma

indemnizacdo a titulo do dano moral ao queixoso. Este queixou-se ao TEDH.

Procedendo ao exame da queixa, o TEDH deu destaque a material do Gabinete do
Parlamento europeu para a promog¢ao da democracia parlamentar relativo a imunidades
dos deputados, a varios pareceres da Comissdo de Veneza sobre a integracdo do
conceito de participacdo em movimento terrorista armado e sobre a suspensdo de
direitos constitucionais, na Turquia, bem como sobre a entdo ainda proposta de
modificacdo constitucional do regime das imunidades parlamentares e outra ainda
sobre as competéncias e o funcionamento dos tribunais criminais na Turquia.

O TEDH destacou ainda um Memorandum do Comissdrio do CoE para os DH, apds visita

a Turquia, em 2016, em que este sublinhou, nomeadamente, a pratica de assédio judicial
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no sentido de limitar o debate parlamentar, uma Decisao do Conselho Governador da
Unido interparlamentar (a IPU), de 2017, relativa a liberdade de expressao, um Relatério
de Amnesty international sobre a situacdo dos DH no mundo, de 2017/2018. Quanto a
apresentacdao da queixa propriamente, o CoE observou que é sua jurisprudéncia
constante, o ambito da queixa ser delimitado pela Secdao que a admitiu e inicialmente
julgou. Assim sendo, ndo pode ser trazida matéria “nova” em relagao a esta delimitagao
prévia operada pela Secdo a quo. O Governo op0s 5 excecdes. A primeira de que estaria
pendente queixa junto da IPU, o que excluiria a jurisdicdo do TEDH, no sentido de
observar o respeito do principio ne bis in idem em beneficio dos Estados, excecdo de
inadmissibilidade que, apds debate, a GC excluiu, pois, a IPU ndo tem competéncias
judiciais no sentido das competéncias atribuidas pela CEDH ao TEDH. A segunda excecao
foi relativa ao ndo esgotamento do recurso de amparo perante o TC sobre cada um dos
pontos especificos da queixa. O TEDH ndo apenas verificou que o queixoso se queixou
por duas vezes ao TC, mas que a ultima resposta do TC, que o queixoso considerou
insatisfatodria, foi a que despoletou o recurso de queixa diante do TEDH. Este meio foi,
assim, esgotado. Relativamente ao segmento de queixa sobre a violacdo dos art.2s 5.2
n? 3 e 18 da CEDH em relagdo com o art.2 3.2 do P1 a CEDH, o TEDH entendeu que,
embora o Governo sustentasse que o queixoso ndo colocou esta questdo as jurisdi¢cdes
internas, o tema do 1.2 recurso ao TC foi precisamente este tema, o qual mereceu a
observacdo de um juiz conselheiro em voto de vencido referida acima. Por esta razao, a
excecdo nao procedeu. Outra exce¢do oposta foi relativa a ndo introducdo de uma agao
de responsabilidade civil extracontratual do Estado pelas violagdes alegadas. A Secao
decidira que, para esta acdo dever ser proposta, deveria ter possibilidades razoaveis de
éxito. A GC entendeu que, precisamente, o sentido da regra do esgotamento dos
recursos judiciais disponiveis internos é a de um requerente apenas esgotar aqueles que
estao disponiveis e sdo suficientes. Recursos legalmente disponiveis, mas ndo efetivos
ndo tém de ser esgotados. Esta acdo tipica ndo assumiria a necessdria eficacia no
contexto do caso, pelo que nao era de excluir. Também neste ponto a GC decidiu no
sentido da admissibilidade. Outra questdo, para além do dominio limitado da
admissibilidade, foi a questdo do estatuto de vitima do queixoso. O Governo
argumentou que, tendo sido atribuida indemnizacdo ao queixoso pela privacdo ilegal da

liberdade, este perderia o estatuto de vitima para o efeito da legitimidade da queixa ao
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TEDH. Embora o TEDH reconhecesse que a competéncia nesta definicdo do estatuto
processual do queixoso que aciona a jurisdicdo europeia esta em parte nas maos do
Governo, também reconheceu que uma medida favordvel ao queixoso pode ndo ser
bastante para |he retirar o seu estatuto de vitima. Tratando-se da privacao da liberdade,
a compensacdo ndo basta para considerar o meio judicial efetivo e a concessdo desta
compensac¢do nao basta para fundamentar a perda do estatuto de vitima para o efeito
do processo de queixa. Tem mesmo de existir a colocacdo em liberdade numa situacao
em que esta liberdade acabou por deixar de existir. Havia, ainda, que saber se, enquanto
recluso preso, o queixoso beneficiou de um recurso efetivo da detencdo, suscetivel de
o colocar em liberdade. Ora, apesar da compensacdo entretanto concedida, o certo é
gue os varios pedidos de colocacdo em liberdade, no contexto do 1.2 pedido ao TC e do
2.2 ndo puderam ser satisfeitos no sentido da liberdade pessoal, tendo o juiz vencido no
1.2 recurso de amparo apontado que nao se verificou uma fundamentacgdo bastante da
medida de colocacdo em prisdo preventiva. Por esta razao se verificou a violacdo do art.¢
5.2 § 3, quanto ao tempo que mediou entre a prisdo do queixoso e o fim do periodo da
prisdo preventiva. Decidindo no tocante ao art.2 10.2 da CEDH (direito a liberdade de
expressao), o TEDH reteve o sentido da intervencao de terceiros (amicus curiae) da Sra.
Comissaria para os DH do CoE, segundo a qual a prisdo do queixoso fez parte de um
conjunto mais alargado de repressao, da parte do Governo turco, naquele periodo de
tempo, em relacdo a varios oponentes do regime que criticavam a politica seguida por
este. A IPU e as ONG’s intervenientes destacaram a importancia da liberdade de
expressao dos politicos em sociedades democraticas. A GC do TEDH admitiu este
segmento de queixa, sublinhou a urgéncia e a necessidade de respeitar a liberdade de
expressao dos Deputados a AR, reconheceu ter existido uma interferéncia da parte do
Governo e procurou a previsdo legal desta intervencdo e a sua necessidade numa
sociedade democrética (o teste de proporcionalidade segundo o método de adjudicacado
do caso seguido pelo TEDH). No dominio da previsdao legal, deve ter lugar uma
concretizacdo, no sentido de saber se existe a previsibilidade da sancdo legal no
momento do proferimento do discurso incriminador. Este ponto da questdo levou o
TEDH a examinar o regime juridico-constitucional das imunidades dos parlamentares em
varios Estados. Segundo os diferentes regimes juridicos, a imunidade ora redunda na

simples irresponsabilidade politica, ora se traduz numa total inviolabilidade do
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personagem politico em relagdo as suas atividades de natureza politica. Para a GC, a
imunidade do politico em relagdo as atividades conexas com o seu mandato é da
segunda natureza, ou seja, insuscetivel de violacdo da parte de quaisquer autoridades,
tendendo a ser absoluta. Sucede que o queixoso fez prova, consistente e bastante, da
conexdo dos seus discursos e das suas varias tomadas de posicdo com o seu mandato
politico, e conseguiu demonstrar a sua natureza ndo violenta. Neste contexto, é a
propria Constituicdo da Republica Turca (a CRT) que oferece uma série de salvaguardas
contra o arbitrio dos poderes publicos. O TEDH observou que o regime da revisao
constitucional, que admite o levantamento das imunidades, ofende as regras
constitucionais turcas e que tal foi destacado pela Comissao de Veneza nos pareceres
citados. A GC partilhou o entendimento desta Comissdo de que a emenda constitucional
é uma emenda ad homines (dirigida as concretas pessoas visadas), que ndo tem
precedentes na histdria constitucional da Turquia.

As autoridades ndo conseguiram estabelecer prova bastante para justificar uma ligacao
suficiente entre as acles do politico e a sua prisdo preventiva. Estas suspeitas nao
alcancaram, assim, a condicdo de razoabilidade (suspeita razoavel) requerida pelo art.2
5.2 da CEDH, tendo-se registado a violagdo deste preceito (o art.2 5.2n21).

Mesmo em contexto de dificuldades no presente da vida coletiva dentro de um Estado,
compete a quem controla o poder numa sociedade assegurar a observancia do
pluralismo e da tolerancia necessarios ao convivio equilibrado entre os varios
participantes na vida coletiva, sem o que é a prdpria no¢do de aceitacdo reciproca que
acaba por ser posta em causa, gerando-se eventualmente pesadas situa¢des de exclusao
social. No fundo, compete a quem detém o poder, em razao do sufragio (a um ditador
nado interessam nem a fundamentagdo democratica do seu poder em torno do sufragio,
nem o financiamento contributivo pelos cidaddos por meio do imposto, tanto das
fungdes do Estado, quanto do investimento publico na protecdo social, quanto da
funcdo redistributiva do imposto), assegurar, dentro do quadro legal legitimo, a
indisciplina necessaria a vida em comum, a qual é o nutrimento da prépria democracia
e sem a qual esta inexiste. (Ministério Publico de Portugal, “TEDH, Grande Chambre,
Selahattin Demistas Contra Turquia, Acérdao de 22 de dezembro de 2020”, janeiro de

2021)
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6. OS DIREITOS DAS MULHERES NA PERSPETIVA DO TEDH

Em dissertacdo de mestrado elaborada em 2017 por Mariana Medeiros Dantas, “Os
direitos das mulheres no Tribunal Europeu de Direitos Humanos: uma andlise dos casos
admitidos de violagbes aos direitos com base no género”, focada em casos admitidos
de violacbes aos Direitos Humanos com base no género, apresentados ao Tribunal
Europeu de Direitos Humanos, a autora analisa a prote¢dao aos Direitos Humanos das
Mulheres no ambito regional europeu, por meio da andlise dos instrumentos
internacionais de protecdo e crescimento da questdo de género na jurisprudéncia do

Tribunal Europeu de Direitos Humanos.

Dividido em trés capitulos, o primeiro trata da construcao histérica e juridica dos Direitos
Humanos para as Mulheres como protecao especial, trazendo esclarecimentos sobre a
questdo de sexo/género no direito internacional humanitario e inicia a abordagem do
tema no ambito europeu, principalmente no que toca a violéncia de género, por ser o
tipo mais recorrente de violagao dos direitos das mulheres.

O segundo Capitulo especifica as contribuicbes do feminismo para a efetivacdo dos
direitos humanos das mulheres e evidencia os direitos que possuem o mais elevado nivel
de violagdes nos acérddos do TEDH, nomeadamente os direitos reprodutivos, a violéncia
contra a mulher e a discriminagao de género.

O terceiro Capitulo versa sobre a atuacdo do Tribunal Europeu de Direitos Humanos,
relatando casos que envolvem violagdes aos direitos das mulheres.

Entdo qual o motivo da apresentacao, nesta minha disserta¢do, de casos tratados no
TEDH sobre as mulheres, sendo elas maioritarias na populacdo europeia?

A mulher, historicamente, tem tido um papel secundario em relagdo ao homem, sendo
vitima constante de violéncia e discriminacdo, principalmente com base nos costumes
das sociedades, abarcando a cultura e a religido.

A opressdo da mulher, traduzida na subjugacdo de natureza econdémica, familiar,
religiosa, entre outras, varia conforme a sociedade. O modelo de familia monogamica e
patriarcal perdurou na sociedade romana, “o Pater familia governava e era dono de
todos os bens, possuindo direito de vida e morte sobre seus filhos, mulher e escravos”
(COSTA, Elder Lisboa Ferreira da. O Género no Direito Internacional: discriminagdo,

violéncia e protecdo. Belém: Ed. Paka-Tatu, 2014, p.64 e 65.)
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Na Grécia antiga, a divisdo social era semelhante, subjugando a mulher a condicdao de
mero objeto, o que implicava a inferioridade tanto na esfera familiar quanto publica,
traduzida na subordinacdo moral derivada da dependéncia juridica.

A sujeicdo feminina era tao evidente na sociedade romana, que até mesmo o direito ao
nome lhes era negado, diferentemente dos homens, pois a elas era atribuido o nome do
pai, enquanto os homens recebiam um nome ao nascer.

Na Idade Média, o papel assumido pela mulher era, ainda assim, de submissdo ao
homem. Para o medievalista Georges Duby, o dever mais importante do chefe da familia
era vigiar e possuir o controle sobre a vida das mulheres que viviam sob sua tutela, tendo
total liberdade para tomar decisdes sobre as suas vidas. Assim, a condi¢cdao feminina na
Idade Média sempre foi transmitida como uma condicdo de 'submissdo' em relacdo aos
homens, pelo menos entre a aristocracia feudal.

(in Revista Territérios & Fronteiras, Cuiaba, vol. 5, n. 1, Duby: uma perspetiva histdrica
sobre as mulheres medievais, Milton Carlos Costa, Universidade Estadual Paulista "Julio
de Mesquita Filho", 2012).

Contudo, a historiadora Régine Pernoud, na obra “La femme au temps des
cathédrales”, apresenta uma opinido contrdria e entende que o chefe da casa possuia a
autoridade para colocar em pratica as suas funcdes como marido e pai; todavia, ndo
possuia sobre a mulher e os filhos um poder ilimitado. Segundo esse ponto de vista, a
mulher cooperava tanto na organizacdo da comunidade em que vivia quanto
na educacdo dos seus filhos; entretanto, cabia ao marido o sustento da familia. Mas, na
auséncia do marido, a mulher tornava-se a chefe do lar e, caso a mulher falecesse sem
herdeiros, os seus bens pessoais regressariam para sua familia de origem.
Relativamente a mulher na Idade Moderna (num capitulo de livro didatico “A situagao
da mulher na Europa moderna, da autoria de André Luiz Abreu Bentes, Emanuella da
Silva Amaral, Evelin Caroline de Almeida, Kaué Claudino Koga, Maria Emilia Moura
Saldanha), estd inserida a seguinte citacdo:

“Uma Mulher é uma filha, uma Irmd, uma Esposa, e uma Mde, um mero apéndice da
Raca Humana”.

Esta frase, do ensaista Richard Steel (séc. XVIIl), descreve perfeitamente o papel que uma
mulher desempenhava na Idade moderna, isto independente da sua classe social. A ela

a docgura, a compaixao e o amor materno eram virtudes inatas, por isso lhe cabia cuidar
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dos pobres, doentes e idosos, zelar pela educagao dos filhos e por sua instrugao religiosa
e administrar o funcionamento geral do local no qual morava. “A mulher ndo pode viver

sem o homem.”

A reversao desta situacdo e a luta pela equidade de género teve inicio com a Revolucdo
Francesa, se bem que as conquistas de direitos pelas mulheres tenham sido muito mais
recentes. (Em 1791, sendo a sociedade predominantemente dominada por homens,
Olympe de Gouges, feminista, escritora e revolucionaria, elaborou, em resposta a
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, a Declaracdo dos Direitos da Mulher e
da Cidada, apresentando como diretriz a igualdade de tratamento e de oportunidades
entre homens e mulheres na vida publica e privada, o que, junto com outros escritos
revolucionarios, a levou a execucdo pela guilhotina, sob a acusacdo de ser

contrarrevolucionaria e uma mulher "desnaturada")

Os Estados com maior numero de ocorréncias de alegadas violacdes aos direitos das
mulheres, na grande maioria, passaram por conflitos internos culturais, sociais e
politicos, como é o caso da Turquia, da Molddvia, Eslovénia e Eslovaquia. E certo que
condicOes sociopoliticas desfavoraveis afetam as relagdes sociais e acentuam a
desigualdade de poder entre os sexos, vulnerabilizando ainda mais os grupos menos

favorecidos ou discriminados, podendo implicar em aumento da violéncia.

A titulo informativo, passa-se a analisar qualitativamente as demandas de género mais
recorrentes na Corte, nomeadamente, sobre a discriminacdo de género, direitos
reprodutivos e violéncia contra a mulher, primeiro em ambito publico, seguida da violéncia

doméstica.

A discriminag¢do baseada no sexo ou género é um problema recorrente, que tem levado
o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem a desenvolver uma jurisprudéncia
considerdvel em matéria de igualdade de tratamento para efetivacdo dos Direitos

Humanos.
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6.1. CASOS JULGADOS NO TEDH

6.1.1. O CASO EMEL BOYRAZ CONTRA A TURQUIA

No caso Emel Boyraz c. Turquia, que diz respeito ao despedimento de um emprego no
sector publico por motivos de género, S. Boyraz, a recorrente, trabalhou como oficial de
seguranca durante quase trés anos, antes de ser despedida em 2004 por ndo ser homem
e ndo ter terminado o servigo militar. Na opinido do Tribunal, o simples facto de os
agentes de seguranca terem de trabalhar em turnos noturnos e em zonas rurais e terem
de utilizar armas de fogo e for¢a fisica sob certas condi¢des nao justificava, por si sé o
despedimento, e isso ja representava uma diferenca de tratamento entre homens e
mulheres. Além disso, o motivo do despedimento de S. Boyraz ndo foi a sua incapacidade
para assumir tais riscos ou responsabilidades, ndo havendo nada que indicasse que ela
ndo tivesse cumprido as suas funcdes, mas sim as decisGes dos tribunais administrativos
turcos. O Tribunal considerou também que os tribunais administrativos nado
fundamentaram a exigéncia de que apenas funciondrios do sexo masculino pudessem
ser empregados como agentes de seguranca no ramo da empresa publica de
eletricidade. O Tribunal concluiu, portanto, que a diferenca de tratamento de que foi
vitima ndo tinha um objetivo legitimo e constituia uma discriminagao em razdo do sexo.
Consequentemente, houve uma violacdo do artigo 14.2, em conjugacdo com o artigo 8.2
da Convencdo Europeia de Direitos Humanos, quanto a discriminagdo em razao do
género por parte das Cortes nacionais. O problema juridico do caso, portanto, gravita
em torno da interferéncia estatal de forma discriminatdria no gozo da liberdade e direito
a vida privada, fazendo com que a Corte precisasse de se manifestar acerca da alegada

violagdo de direitos.

Em contrapartida, o Governo argumentou que a alegacdo de violacdo aos artigos 82 e
149 ndo se aplicavam, tendo em vista que o direito em questdo se referia ao
recrutamento como funciondrio publico, que ndo possui abrigo na Convencao,
mantendo a posicdao de que a recusa em nomear funciondrio publico ndo representava
violacdo a Convencdo, podendo a recorrente ter assumido outros postos, que ndo o de
seguranca, se tivesse cumprido os requisitos necessarios. Boyraz respondeu que, em
primeiro lugar, foi nomeada como seguranca, tendo sido destituida posteriormente, e

gue as decisdes administrativas e judiciais a impossibilitaram de continuar perseguindo
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outro posto de trabalho. A esse respeito, o Tribunal pronunciou-se, afirmando que, de
facto, o direito de recrutamento para a func¢do publica foi omitido da Convencao, o que
impede a recusa de nomeacdo de funcionario servir de base a uma queixa nos termos
da Convencdo. Contudo, a questao juridica a analisar no caso ndo diz respeito ao direito

de nomeacdo, mas sim a diferenca de tratamento em virtude do sexo.

Sendo assim, o Tribunal Europeu considerou como suporte legislativo internacional o
art. 202 da Carta Social Europeia, que diz respeito ao direito a igualdade de
oportunidades e de tratamento em matéria de emprego e de profissdo, sem
discriminacdo em razdo do sexo e também o art. 11°,1 da Convencdo Europeia dos
Direitos Humanos, acerca do comprometimento dos Estados em eliminar a
discrimina¢do das mulheres em questdes de emprego - ambos ratificados pela Turquia.
Além de citar os artigos 102 e 702 da Constituicdo do pais, que garante a equidade entre
homens e mulheres e o acesso ao servico publico levando em conta como fator de ingresso

apenas as qualificacles.

A referéncia a CEDAW como instrumento internacional de protecdo as mulheres,
também evidencia que o Tribunal tem atentado para os principios norteadores dos

direitos das mulheres.
6.1.2. O CASO S.A.S CONTRA A FRANCA

No caso que se segue, foi levada ao Tribunal a apreciacdo sobre a proibicdo da utilizacdo
do véu completo de rosto em ambientes publicos na Franga. O uso do nigab ou da burqa,
gue sdo vestimentas que cobrem todo o rosto e o corpo das mulheres respetivamente,
é tradicdo em parte da cultura e religido muculmana. Ndao ha ainda um consenso
europeu quanto a essa proibicdo, apesar de varios Estados discutirem a matéria. Até ao
momento, apenas a Francga, a Bélgica, a Holanda e a Bulgdria utilizam o impedimento

geral do uso da vestimenta em locais publicos.

A tematica do direito a liberdade de religido de minorias religiosas no cenario europeu
desenvolve-se a partir do caso S.A.S x Franga, originado por um recurso interposto por
uma jovem francesa contra o Governo francés, em razdo de usar o véu integral. Sendo
assim, coube a Corte Europeia de Direitos Humanos, de acordo com a Convencgao
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Europeia de Direitos Humanos, realizar o julgamento deste caso no tocante a validade
da Lei francesa n. 2010-1192, responsavel pela interdicdo da dissimulagao da face nos
espacos publicos, resultando na proibicao do uso do véu. A controvérsia gerada em torno
deste artefacto estende-se ha anos na Republica francesa, gerando debates nos média,
desconforto na populacdio muculmana francesa e divergéncias entre os partidos
politicos. A Suprema Corte manteve a validade da lei francesa, alegando ndo haver
violacdo dos art.89, art. 92 e art.142 da Convencao, além de permitir que o Estado francés
tome as decisdes que achar cabiveis sobre medidas restritivas da liberdade de religiao
das mulheres mugulmanas. A Corte Europeia falhou ao proferir esta sentenca, na medida
em que autorizou que um ato desproporcional e ilegitimo fizesse parte da legislagao
francesa. (Martinelli, A., “Liberdade Religiosa: o julgamento do casos S.A.S X Franca pela

Corte Europeia dos Direitos Humanos”, 2014

https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/127405/MONOGRAFIA%20V

ERSAO%20FINAL%20PARA%20UFSC.pdf?sequence=1&isAllowed=y)

A importancia deste tema reside em dois pontos cruciais. Primeiramente, por se tratar
de um tema envolvendo a liberdade religiosa, um direito fundamental existente nas
Constituicdes. Como se vé, entretanto, esse direito tem sido violado por alguns Estados
gue se definem laicos, pluralistas, tolerantes e democraticos, a exemplo da Franca. Dessa
forma, é relevante constatar que violagdes de Direitos Humanos tém acontecido nas
jurisdicoes domésticas, ainda que tais Estados tenham celebrado e ratificado tratados e
convencdes de protecdao aos Direitos Humanos. Soma-se a isso o consideravel
contingente de mugulmanos no continente europeu, além da ressalva de que este caso
francés ndo encerra essa tematica: assim como a legislagdo belga serviu de exemplo ao
ordenamento francés, outros paises europeus tém discutido nos seus governos, com
base na Lei n. 2010-1192, a possibilidade de adoc¢do de medidas restritivas a pratica do
véu integral, mesmo isso ndo tendo sido aconselhado pelo Parlamento Europeu.

(Martinelli, 2014)

Segundo a recorrente, de fé mugulmana, a utilizacdo da burga e do nigab sao escolhas
pessoais, devido a sua convicgdo religiosa e cultural, ndo representando imposicdo do
marido ou nenhum outro membro da familia. E que utilizava a vestimenta em publico ou

em ambiente privado quando escolhia fazé-lo, para o seu préprio bem-estar espiritual,
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a exce¢ao dos momentos onde sua identidade precisava de ser verificada, como controle

de seguranca em bancos, aeroportos, idas ao médico.

Antes da promulgacdo da Lei em questdo, foi proposta a elaboracdo de um relatdério
sobre o uso do véu na Franga, durante a Conferéncia dos Presidentes da Assembleia
Nacional em 2009. O relatério, apresentado em 2010, continha informagdes histéricas
sobre o uso da vestimenta no pais e em outros Estados europeus, suas motivacdes e
implicagdes na vida em sociedade. Em parte, afirma que a utilizagdo do véu, além de
incompativel com o secularismo, representa uma violagdo ao principio da liberdade e
igualdade entre os sexos, uma vez que evidencia uma forma de submissdo da mulher,
concluindo que a negacdo do contato com o outro viola o principio francés de

convivéncia e fraternidade, “le vivre ensemble”.

Diante do relatério, a Comissdao Nacional Consultiva de Direitos Humanos apresentou
opinido diversa, afirmando que ndo era favoravel a uma lei de proibicdo geral e absoluta,
tendo em vista que o principio do secularismo ndo poderia cimentar uma proibi¢do
geral, e que ndo caberia ao Estado determinar se a matéria estd sob a égide religiosa.
Acrescentando que tal medida poderia estigmatizar os mugulmanos, além de prejudicar
as mulheres, que passariam a deixar de frequentar os ambientes publicos pela proibicdo

do uso da vestimenta.

Apds consultas juridicas ao Conselho de Estado, a Assembleia Nacional elaborou uma
resolucdo sobre a matéria, sublinhando o respeito aos valores da Republica, que estavam
sendo minados pelo desenvolvimento de praticas radicais. Em 2010, o projeto de lei
sobre a proibicao da ocultagdo do rosto em locais publicos foi depositado, com apoio da
Delegacao da Assembleia Nacional dos direitos das mulheres e da igualdade de
oportunidades e o Comité Permanente de Legislacdo. A lei foi considerada compativel
com a Constituicdo, pelo Conselho Constitucional, e aprovada pela Assembleia Nacional
em 13 de julho de 2010, com 335 votos a favor, 1 voto contra e 3 abstencbes; e no
Senado, em 14 de setembro de 2010, com 246 votos a favor e 1 abstencdo, sendo

promulgada em 11 de outubro de 2010.

A reclamante contestou, afirmando que o Governo nao atentou as particularidades

culturais das minorias e que a exigéncia de mostrar o rosto para a boa convivéncia social
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nao é absolutamente necessaria, tendo em vista que a comunicagao visual ndo é a Unica
forma de estabelecimento de contato. Além de contestar o argumento cujo uso do véu
representava a posicao subalterna da mulher em relagdo ao homem. Segundo ela, ao
contrdrio, traduzia uma liberdade e desejo pessoal de cada mulher em fazé-lo e citou
o Comentario Geral n2 28 do Comité de Direitos Humanos das Nacdes Unidas, onde se
afirma que qualquer tipo de regulagao quanto ao tipo de roupa que a mulher pode usar
em locais publicos pode representar violacdo ao principio da igualdade entre homens e

mulheres.

O problema juridico central dessa demanda é o direito a liberdade de expressao religiosa
e discriminacdo, tendo em vista o argumento de que a utilizacdo do véu geraria
penalidades, discriminacdo e assédio, constituindo, segundo a reclamante, tratamento
degradante. Quanto a discriminacdo, a Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa,
através da Resolugdo n21743 de 2010, afirma que as comunidades mugulmanas devem
abandonar a interpretacdo tradicional do Isldo que discrimina o género, pela sua
incompatibilidade com a dignidade humana e padrées democraticos. Pois mulheres e
homens sdo iguais e merecem tratamento equitativo em todas as esferas. Observando
gue o uso do véu completo simboliza essa diferenca de tratamento, subjugacdo da

mulher e limita¢Ges a sua interagao na vida social e econdmica.

A Amnistia Internacional também se manifestou no caso, afirmando que o direito de
vestir roupas com conotacdo religiosa traduz-se em liberdade religiosa e esta protegido
pelo Pacto de Direitos Civis e Politicos, e apelou ao Tribunal para levar em consideragao
os Comentdrios Gerais Nos. 22, 27 e 34 do Comité de Direitos Humanos das Nacdes
Unidas. Ademais, observou que a proibicao da lei pode gerar um efeito prejudicial no

acesso ao trabalho, a educacdo e no direito a igual protecdo da lei.
6.1.3. O CASO V.C CONTRA A ESLOVAQUIA

No Caso V. C. c. Eslovdquia, julgado em 2012, a viola¢do aos direitos humanos alegada
da mulher é a da esterilizacdo forcada, tomando como base o disposto nos artigos 32 e
82 da Convencdo Europeia, que se referem a proibicdo de tratamentos desumanos ou
degradantes e o respeito a vida privada e familiar, respetivamente. No caso em apreco,

uma mulher cigana, ao realizar uma cesariana paradaraluz o segundo filho, num hospital
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publico, foi esterilizada sem o seu consentimento. No registo de parto constava a sua
origem étnica e o pedido de esterilizagdo, que a reclamante assinou, sem, contudo,
compreender os efeitos do procedimento de ligadura de trompas. V. C. informou que a
equipa do hospital insistiu para que ela assinasse a autorizacao para esterilizagao,
informando apenas que uma futura gestacdo poderia implicar na sua morte ou da
crianca. Ademais, declarou a reclamante que, ao chegar ao hospital, foi levada para uma
sala separada para as mulheres ciganas, todas impedidas de utilizar os mesmos quartos

de banho das mulheres n3do ciganas.

A Secdao de Direitos Humanos e Minorias do Gabinete do Governo iniciou uma
investigacao criminal sobre os diversos casos de esterilizagao ilegal de mulheres de etnia
cigana na Eslovaquia, apos a divulgacdo do relatério denominado “Body and Soul” (Center
for Reproductive Rights. Body and Soul: forced sterilization and other assaults on roma
reproductive freedom in Slovakia. Disponivel em: <

https://www.reproductiverights.org/sites/default/files/documents/bo_slov_partl.pdf),
gue expunha os casos ocorridos no pais. O processo foi suspenso em ultima instancia, sob
alegacdo de auséncia de infragdes. A recorrente ndo iniciou qualquer processo penal
individual, mas entrou com uma acao civil na Eslovaquia, alegando que a esterilizacdo, nas
condi¢cdes em que se deu, violou a legislacdo nacional e de direitos humanos, mas a
demanda foi rejeitada. Recorreu entdo ao Tribunal Constitucional, que julgou a denuncia

manifestamente infundada.

A Corte ressaltou os artigos 112 e 132 do Cédigo Civil, relativos a protecdo aos direitos e
integridade pessoais; o Regulamento sobre Esterilizagdo de 1972; a Lei dos Cuidados de
Saude de 1994 e 2004. No ambito internacional, fez mencao aos documentos ratificados
pela Eslovdquia, nomeadamente a Convencdo para a Prote¢do dos Direitos Humanos e
da Dignidade do Ser Humano com relacdo a Aplicacdo da Biologia e da Medicina; a
Recomendacdo do Comissario para os Direitos Humanos do Conselho da Europa relativa
a certos aspetos do direito e da pratica relativos a esterilizacdo das mulheres na
Republica Eslovaca de 2003; Relatério da Comissao Europeia contra o Racismo e a
Intolerancia sobre a Eslovaquia, de 2004; arts. 12, 122 e 162 da Convencdo Europeia dos
Direitos Humanos; a Declaracao da OMS sobre a Promocao dos Direitos dos Pacientes na

Europa; a Declaracao Universal sobre Bioética e Direitos Humanos da UNESCO.
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O TEDH constatou violagao aos artigos 32 e 82 da Conveng¢do, na medida em que a
esterilizacdo provoca impactos na saude reprodutiva e emocional da pessoa, com
implicagdes na integridade fisica e na familia. Acrescentando que o respeito pela
liberdade e dignidade humana s3ao incompativeis com o consentimento precario da
paciente, ja que a esterilizacdo exige consentimento pleno, a excecdo de casos de

emergéncia.

O Tribunal ressaltou que, mesmo havendo riscos futuros para a paciente, um dos médicos
afirmou que o procedimento de esterilizacdo ndo era urgente para a preservacdo da vida
da mesma. A Corte afirmou ainda que a esterilizacdo deveria ter sido plenamente
elucidada num momento menos delicado e vulnerdvel, quando ela pudesse ter plena

consciéncia da decisdo.

Quanto a violacdo ao art. 82, a Corte levou em considera¢do o incumprimento da
obrigacdo positiva do Estado de garantir os direitos de respeito pela vida privada e
familiar, criando mecanismos juridicos eficazes para a protec¢do da saude reprodutiva das
mulheres de origem cigana. O Tribunal ndo considerou violagao ao art. 142, acerca da
proibicdo da discriminacdo de qualquer natureza, na medida em que n3ao foram
verificadas evidéncias da ma-fé dos médicos em realizar o procedimento, ou uma politica

organizada do hospital em realizar a esterilizacdo com base em fatores étnicos.

Realizou entdo uma reclamacgao junto ao TEDH alegando violag¢ao dos artigos 3°, 8°, 12.
°,13. ° e 14. ° da Convencao, devido a sua esterilizacdo num hospital publico, alegando
gue a sua esterilizacdo significou um tratamento desumano e degradante e tendo em
vista a falta de uma investigacdo completa, justa e eficaz pelas autoridades. Também
afirmou a precariedade do se consentimento, tanto porque desconhecia de facto do que
se tratava o procedimento, quanto por causa do momento no qual assinou, durante o
trabalho de parto, uma situacdo particularmente fragil, de confusao psicoldgica. Além
do facto da esterilizagcdo ndo ter sido utilizada como manobra urgente de salvamento da

vida dela ou do bebé.

Também outros casos falam sobre a esterilizacdo forcada de oito mulheres de etnia cigana
na Eslovaquia, que ao realizarem o parto por cesariana foram induzidas pelo hospital a

assinar consentimento para a esterilizagdo, sem contudo perceber do que se tratava o
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documento. Apds a realizagdo do procedimento, e sem entender porque ndo
conseguiam engravidar novamente, solicitaram ao hospital que disponibilizasse os seus
registos médicos, o que lhes foi negado, inclusive em via judicial. Ingressaram entdo com
reclamagdo no TEDH, que considerou que, tendo em vista as obriga¢des dos Estados
dispostas no art. 82 da Convencdo, acerca da vida privada e familiar, o acesso aos
documentos deveria ter sido permitido. Ainda nos termos do art. 62, n. 1, sobre o direito
de acesso aos Tribunais, a Corte considerou que a limitagcdo de acesso as informacgdes
contidas nos prontudrios médicos reduziu as informagGes necessarias para o litigio,

configurando violacdo do referido artigo.

O Governo contestou as alegacdes, negando a existéncia de uma politica de esterilizacdo
das mulheres ciganas. Defendeu que o procedimento médico realizado neste caso
condizia com a necessidade de preservacao da saude reprodutiva da mulher e que esta
havia sido informada verbalmente das implicacdes da esterilizagdo, de forma que
pudesse compreender, ndo havendo, portanto, negligéncia médica nem violacdo ao
Art. 32 da Convencao (“Ninguém pode ser submetido a torturas, nem a penas ou
tratamentos desumanos ou degradantes”). O problema juridico, nesse caso, gravita
primordialmente em torno da alegada violacdo ao direito a vida privada, ao tratamento

desumano e a discriminagdo de género e etnia.
6.1.4. 0 CASO P. ES. CONTRA A POLONIA

No caso P. e S. c. Poldnia, julgado em 2013, uma menina de 14 anos engravidou em
decorréncia de uma violacdo por um rapaz também menor. Junto com a sua mae, decidiu
realizar o aborto e procurou os hospitais publicos da sua cidade, Lublin, para a realizagdo
do procedimento, onde foi informada que precisaria da autorizacdo do consultor
regional de ginecologia e obstetricia. Segundo a reclamante, um dos médicos sugeriu
gue procurasse um padre e o consultor regional, informando que n3do tinha obrigacdo de

emitir um parecer favoravel ao procedimento, sugerindo que a mae casasse a jovem.

No més seguinte, a reclamante menor voltou ao hospital sozinha e foi levada a conversar
com um padre que tentou dissuadi-la de realizar o aborto. Foi dada, pelo médico

responsdvel pelo acompanhamento do caso, uma declaragdo escrita de que queria
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continuar com a gravidez, o que ela acabou por assinar. As reclamantes alegaram que a

vitima assinou por ndo querer ser descortés com o padre e o médico.

Durante esse periodo, a menor e o hospital receberam inimeras visitas desencorajando-
os a realizar o aborto, o que amedrontou a familia, que decidiu deixar o centro hospitalar.
Ativistas antiaborto esperavam na entrada do hospital, o que resultou na ida da familia
a esquadra onde, apds horas de depoimento, receberam por fax a Decisdo do Tribunal
da Familia de Lublin, que limitou os direitos parentais e ordenou que a menor fosse
imediatamente colocada num abrigo juvenil, tomando como base o depoimento de
pessoas proximas e trocas de mensagens de texto da menor com uma amiga, afirmando
gue gostaria de continuar com a gravidez, mas os pais ndo deram suporte e estavam a

obriga-la a realizar o procedimento.

Ap0s interposicdo de recurso pela mae e pela menor, o Tribunal anulou a decisdo quanto
a colocacdo em instituicio de acolhimento. As reclamantes fizeram um pedido de
autorizacdo de aborto ao Ministério Publico, que concedeu e as encaminhou a um

hospital ao norte do pais, onde o procedimento foi realizado.

Ademais, o Tribunal distrital de Lublin instaurou um processo contra a menor, sob a
suspeita de ter mantido relagdes sexuais com um menor de idade; mas o processo foi
encerrado, ja que ela era vitima e ndo podia figurar como autora. Varios processos foram
impetrados pela familia da vitima contra o agressor, os médicos que tentaram dissuadi-
la de realizar o aborto, os ativistas e policias e contra as pessoas que revelaram os

detalhes do caso a imprensa, todos rejeitados pela Justica.

Ingressaram entdao com reclamacgao ao TEDH, alegando que houve violagdo do artigo 8.°
da Convencdo, tendo em vista que o devido respeito pela sua vida privada e familiar e
pela integridade fisica e moral da menor requerente foram violados pela auséncia de um
qguadro juridico global que regule a pratica da “objecdo de consciéncia” e que garanta o
seu acesso oportuno e sem obstaculos ao aborto nas condi¢Ges estabelecidas em Lei.
Além da violacdo ao art. 32 e 52 (“Toda a pessoa tem direito a liberdade e seguranca.

Ninguém pode ser privado da sua liberdade (...)”) da Convencao.

Nesse sentido, o Tribunal verificou violagdo ao art. 82 da Convencdo, tendo em vista a

divulgacdo das informacgbes pessoais da paciente pelo pessoal médico, que incidiu em
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quebra de confidencialidade de dados de saude, ressaltando que essas informagdes
foram pormenorizadas, haja vista a quantidade de mensagens que a reclamante recebeu

no seu telefone pessoal e na visita ao quarto de hospital em que estava internada.

O Tribunal também ressaltou a condi¢do de vulnerabilidade em que se encontrava a
reclamante. Muito jovem, vitima de violéncia sexual que resultou em gravidez. Tinha
sido também pressionada pela equipa médica, por religiosos e pela populacdo em geral,
dada a publicidade indevida do facto. E, particularmente quanto a sua submissao a
investigacdo criminal sob a acusacao de relagdes sexuais ilicitas. O que, segundo a Corte,
evidencia o tratamento deplordvel ao qual foi submetida pelas autoridades, causando
sofrimento suficientemente grave para incorrer em violacdo ao art. 32 da Convencao.
Também declarou violagdo ao art. 52, n21, no que concerne a privagao de liberdade a

qual foi submetida quando enviada ao abrigo juvenil.

6.1.5. O CASO R. R. CONTRA A POLONIA

No caso R.R. c. Poldnia, uma gravida de uma crianca com suspeitas de malformacao
genética grave, teve o direito de realizar exames genéticos comprobatdérios do
diagndstico, negado pelos médicos que se opunham a realizacdo do aborto. A
reclamante tinha a intencdo de interromper a gestacdo, se fosse confirmado o
diagndstico, desejo que foi amplamente criticado pelos médicos.

Diante de todas as dificuldades impostas pelos médicos e até a realizacdo do exame que
comprovou a doencga, o prazo para realizar o aborto legal expirou, o que resultou no
nascimento do bebé com sindrome de Turner. Apds o nascimento, o marido da
reclamante abandonou-a.

A requerente pediu instaura¢dao de processo penal contra os médicos responsaveis por
realizar os exames pré-natais em tempo util. O tribunal competente verificou que ndo
tinha sido cometida nenhuma infragdo penal, tendo em vista que os médicos ndo eram
servidores publicos. A seguir, ingressou com acdo civil contra um dos médicos e o
hospital, que concedeu entrevista a um jornal revelando detalhes da sua salude e vida
pessoal, pelo que a Corte regional admitiu e concedeu indemniza¢do quanto a parte do
artigo, mas desconsiderou as demais acusacdes. As apelacdes da requerente também
foram negadas e ela recorreu ao TEDH, alegando violacdo aos artigos 32, 82 e 13¢

(“Qualquer pessoa cujos direitos e liberdades reconhecidos na presente Convengao

146



tiverem sido violados tem direito a recurso perante uma instancia nacional, mesmo
quando a violagao tiver sido cometida por pessoas que atuem no exercicio das suas
funcdes oficiais.”) da Convencdo. A Corte considerou violacdo aos arts. 32 e 82, sem

necessidade de examinar o art. 13, e concedeu indemnizagao do governo a vitima.

6.1.6. O CASO S.Z. CONTRA A BULGARIA

No caso S.Z. c. Bulgdria, julgado em 2015, a requerente, uma estudante que em 1999
tinha 22 anos, natural da cidade de Sofia, entrou num carro com dois jovens que, durante
o trajeto até Blagoevgrad, disseram que pretendiam “vendé-la” como prostituta. Ao
chegar a cidade, reuniram-se em alguns cafés com pessoas supostamente envolvidas no
tréfico de seres humanos, entre eles alguns policias. Levaram-na para um
estabelecimento, onde foi mantida presa e repetidamente espancada e violada por
varios homens durante aproximadamente dois dias, até conseguir escapar e refugiar-se
num apartamento, onde pediu ajuda a policia, que iniciou a investigacdo criminal. A
requerente conseguiu reconhecer os dois sequestradores e dois policias com os quais
estes supostamente conversaram antes de a segurar contra a sua vontade e informou

gue os homens faziam parte de uma rede de trafico humano para prostituicdo forcada.

A procuradoria militar pronunciou-se no sentido de que ndo havia provas que
incriminassem os policias reconhecidos pela reclamante, tendo em vista que o processo

investigativo em curso se referia ao rapto e violacdo, do qual eles ndo participaram.

O processo foi encerrado quatro vezes, sob a alegacdo de insuficiéncia de medidas

investigatérias necessarias e falhas processuais.

A reclamante ingressou em 2012 com reclamacdo junto ao TEDH, alegando viola¢Ges aos
artigos 3¢, quanto a proibicdo de tratamentos desumanos ou degradantes e 82, sobre o
direito a vida privada. S.Z. denunciou a ineficdcia do processo penal no pais,
principalmente no que diz respeito a falta de investigacdao sobre a possivel participagdo
dos policias no crime, no tempo excessivo de duracdo do processo investigativo e na
auséncia de julgamento de dois dos criminosos. Alegou também violacdo ao artigo 69,
n2 1 (“Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e

publicamente, num prazo razodvel por um tribunal independente e imparcial,
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estabelecido pela lei, o qual decidird, quer sobre a determinagdo dos seus direitos e
obrigagdes de cardcter civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusagdo em matéria
penal dirigida contra ela. O julgamento deve ser publico, mas o acesso a sala de
audiéncias pode ser proibido a imprensa ou ao publico durante a totalidade ou parte do
processo, quando a bem da moralidade, da ordem publica ou da seguranca nacional
numa sociedade democrdtica, quando os interesses de menores ou a protegdo da vida
privada das partes no processo o exigirem, ou, na medida julgada estritamente
necessdria pelo tribunal, quando, em circunsténcias especiais, a publicidade pudesse ser
prejudicial para os interesses da justica.”), tendo em vista a demora dos processos penais
e em relagcdo ao seu pedido de indemnizagdo, o que implicou no desrespeito ao seu
direito a um processo equitativo num prazo razodvel. S.Z. ressaltou que a ineficacia dos

processos na Bulgaria, sdo recorrentes, principalmente no que toca ao trafico humano.

O Tribunal Europeu de Direitos Humanos considerou como legislacao interna relevante
para o caso os artigos 1529, 1559, 1562 n?3, 1422 a), e 802 do Cddigo Penal, que se
referem respetivamente a violacdo, incitamento a prostituicdo, rapto e prescricdo de
crime. Quanto as fontes internacionais, ressaltou os artigos 42, 182 e 302 da Convencao
do Conselho da Europa, relativa a luta contra o trafico de seres humanos, ratificada pela
Bulgaria. Além das diretrizes do Conselho da Comissdao de Ministros da Europa sobre a

erradicacdo da impunidade por violacdes graves dos direitos humanos.

Na apreciacdo quantos as alegadas violacdes de direitos, a Corte ressaltou que a duragdo
do processo penal de catorze anos nao se justifica pela complexidade do caso (alegacdo
da defesa do Governo), ou mesmo as muitas devolucdes e encerramentos processuais,
o que resultou na falta de diligéncia das autoridades e consequente prescri¢cao de alguns
crimes. Foi motivo de preocupacdao também para o Tribunal a falta de investigacdo
guanto ao envolvimento dos agentes policiais, tendo em vista a gravidade da natureza
dos crimes. Observou também o efeito psicoldgico de incerteza de punicdo dos culpados
gue a demora no processo causou a requerente, aumentando a sua vulnerabilidade e os

impactos que a violéncia sofrida ja haviam causado.

Tendo em vista a violacdo e a violéncia sofrida, é indiscutivel a violagdo ao artigo 32 da

Convencado. O Tribunal ja se pronunciou inUmeras vezes quanto a obrigacao positiva do
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Estado em assegurar a todos que estao sob sua jurisdi¢cao os direitos e liberdades da

Convencao, incluindo maus-tratos.

Em matéria de violéncia doméstico, o nimero de casos é o maior em termos de viola¢des
de género do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos comparativamente com outros

Casos.

No caso Eremia c. Moldavia, a reclamante era casada com um policia de comportamento
violento para com ela e as duas filhas do casal. As agressdes intensificaram-se apds o
pedido de divércio da reclamante. Naquela ocasido, o juiz solicitou um prazo de seis
meses para verificar a possibilidade de uma reconciliagdo. Em 2010 ela denunciou-o a
policia, ap6és ter sido atacada na cabeca. O agressor foi multado no equivalente a um
valor misero de doze euros e recebeu um aviso formal da autoridade policial para cessar
o comportamento violento. Um més depois, voltou a agredir a reclamante, que relatou
o ocorrido ao promotor local. O comportamento violento continuou, numa certa ocasido

tentou sufocar a mulher.

A reclamante entdo realizou um pedido de ordem de protecdao devido as agressdes,
muitas vezes na presenca das filhas, que tiveram seu estado psicoldgico afetado. O Juiz
determinou o afastamento do homem por noventa dias do lar e estabeleceu uma ordem
de restricdo para que ndo se aproximasse da requerente. De posse do documento, ela
solicitou urgéncia no divércio pois, devido ao comportamento violento, ndo havia

possibilidade de reconciliacdo. Contudo, o juiz recusou tratar do caso como urgente.

6.1.7. O CASO A. CONTRA A CROACIA

No caso A. c. Crodcia, uma mulher sofreu violéncia familiar por parte do marido,
portador de doenca mental, repetidamente. Sete processos foram requisitados contra o
agressor, o que trouxe algumas medidas protetivas; contudo, as penas de prisdo nao
foram cumpridas. Um mandado de injuncdo, proibindo o agressor de assediar e
perseguir a vitima, foi negado, alegando que ndo havia perigo iminente contra a vida,
mas ele acabou por ser preso por ameacar de morte o Juiz e a filha deste. O Tribunal
considerou que a vitima teria sido protegida mais eficazmente, se as autoridades
tivessem analisado a situagdo como um todo, ao invés de 7 processos separados, o que

resultou na incapacidade de cumprimento das medidas protetivas.
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A Corte reconheceu a violagdao ao art. 82 da Convengdo, quanto ao respeito pela vida
privada e familiar, mas negou a alegacdo de que a legislacdo de violéncia doméstica

tenha sido aplicada de forma discriminatdria pela Croacia.

A Corte tem, portanto, corroborado os direitos das mulheres no ambito da Convengao,
densificando a questdo de género na sua jurisprudéncia, aplicando os instrumentos e
Costumes internacionais que favorecem a equidade. No caso da proibi¢cdo do uso do véu
pode-se notar que a Corte nao considerou discriminatéria a proibicdo do uso do véu
completo pelo Estado Francés, enquanto a Amnistia Internacional e outras ONGs
consideram, e até mesmo a Convenc¢do Europeia dos Direitos Humanos, que essa
limitacdo discrimina e pode ser até prejudicial para a situacdo das mulheres
muculmanas, que terdo de escolher se infringem a lei ou seus principios pessoais e
religiosos. O que, ao invés de representar uma libertagdo da mulher do uso da

vestimenta, teria efeito contrario, afastando-a ainda mais da vida em sociedade.

7. O TEDH E A LIBERDADE DE EXPRESSAO E DE RELIGIAO

Vejamos o que esta inscrito no Artigo 92 da Convencdo Europeia dos Direitos do Homem
(liberdade de pensamento, consciéncia e religido)

1. Todos tém o direito a liberdade de pensamento, consciéncia e religido; este direito
inclui a liberdade para mudar de religido ou crenca e a liberdade para, em particular ou
em comunidade com outros e em publico ou em privado, manifestar esta religido ou
crenca, adorar, ensinar, praticar e observar.

2. A liberdade para manifestar a prépria religido ou crenca deve estar sujeita apenas as
limitagdes prescritas por lei e necessarias numa sociedade democratica no interesse da
seguranca publica, protecdo da ordem publica, saude ou moral, ou para protecdo dos

direitos e liberdades de outros.

No ambito do artigo “O Tribunal Europeu dos Direitos Humanos e os simbolos religiosos:
o uso do véu muculmano na Europa do século XXI” da autora Inés Costa, a Globalizacao
impulsionada no século XX, de que a queda do muro de Berlim é o evento referencial,
desde cedo projetou uma verdadeira osmose civilizacional, que aspirava a infiltracdo dos
(superiores) valores ocidentais a Oriente. Esta nova etapa da sociedade internacional é

marcada pela significancia atribuida a identidade civilizacional que, por sua vez,
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evidencia uma outra implicagao da Globalizagdo: a pulsdao para o reconhecimento e a

integracdo da diferenca de identidades.

No panorama europeu, a crispacdo das identidades tem sido agravada por um outro
fator: os movimentos migratérios com origem nas civilizagdes nao ocidentais e que se
destinam ao Ocidente (destaque-se a atual crise de refugiados). Ao contribuirem para a
intensificacdo da pluralidade cultural, acarretam a manifestacdo da desconfianca, da
hostilidade e da intolerancia, reveladores de fragilidades e fraturas sociais. O
crescimento da comunidade muculmana na Europa merece referéncia, pelo impacto
social que causa em alguns Estados europeus — esta minoria religiosa em alguns paises
abrange cerca de 10% da populacdo nacional (por exemplo em Franca). (Costa, 2017,

p.10)

O TEDH responde as vicissitudes europeias, coadjuvando no progresso da protecdo
internacional regional dos Direitos Humanos e na construcdo da paz social. A liberdade
religiosa e, em especial, a prote¢do dos simbolos religiosos, encontram-se no foco desse

labor jurisdicional.

A CEDH consagra um sistema internacional de protecdo dos direitos humanos inovador,
encerra um mecanismo judicial de tutela exterior aos Estados, incluindo a queixa de
cidaddos para o TEDH contra as violagOes praticadas nos Estados que sejam membros
do Conselho da Europa. Deste modo, a CEDH oferece garantias de efetivacao dos direitos
gue até entdo nao existiam, posto que a CEDH foi além das preexistentes declaracdes de
principios (soft law), por duas ordens de razao: primeiro, por ter carater vinculativo e
segundo por ser acompanhada de um controlo judicial de aplicacao, que confere

protecdo judicial concreta e efetiva aos direitos fundamentais. (Costa, 2017, p.15)

Todos os individuos que se considerem lesados no gozo dos direitos por ela consagrados,
desde que se encontrem afetos a jurisdicdo dos Estados que integram o Conselho da
Europa, podem recorrer para o TEDH, uma vez esgotadas todas as vias judiciais
ordindrias, lancando mao sobre os mecanismos necessdrios a protecao dos seus direitos.
O que significa que, fazendo valer o seu reconhecido “direito de queixa” contra os

Estados, os individuos, agora verdadeiros sujeitos de direito internacional, podem obter
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a condena¢do dos Estados por violagdo dos seus direitos fundamentais e,

consequentemente, uma reparac¢ao razoavel (Art. 142 CEDH). (Costa, 2017, p.15)

O trabalho do TEDH assume extrema relevancia na convergéncia dos “valores europeus”
mediante o didlogo interjurisdicional de que a CEDH é a matriz. A jurisprudéncia relativa
a liberdade religiosa, mais concretamente a liberdade de manifestacdo de convicgoes
religiosas, alicercada na interpretacao e aplicacdo do n.2 2 do artigo 9.2 da CEDH parece,
atualmente, estar a rematar uma fase de construgdo, sendo possivel desvelar alguns
critérios facilitadores de convergéncias entre os tribunais nacionais e, por conseguinte,

entre os Estados que se encontram sob a tutela da CEDH.

Os 47 Estados do Conselho da Europa e a crescente complexidade da sociedade europeia
motivam o avolumar dos processos do TEDH. O Tribunal atua ndo como um tribunal de
recurso relativamente aos tribunais nacionais, mas como ultimo intérprete da CEDH,
uma vez esgotados os meios internos. Os Estados saem a ganhar com o incremento da
CEDH por via das construgdes jurisprudenciais do TEDH (e o colateral desenvolvimento
de alguns entendimentos doutrinais) que, visivelmente, tém vindo a enriquecer a CEDH,
na sua interpretacao e aplicagdo. (Costa, 2017, p.16)

Estas excecbes moldam-se por alguns condicionalismos, que cabe ao TEDH avaliar, no
ambito das suas funcdes jurisdicionais:

(i) O principio da legalidade, apesar de ndo ser debatido nos casos que ora sao trazidos
a terreiro, por ndo levantar duvidas na sua concretizacdo, tem um papel capital.
Relativamente a este principio é de sublinhar a conce¢ao material da lei adotada pelo
TEDH;

(ii) A necessidade numa sociedade democratica configura, pelo contrario, um conceito
maledvel que, por essa razdo, € motivo de delicada concretizacdo. Em abstrato, fazendo
uso de uma designacao do TEDH, ela corresponde a uma “pressao decorrente de uma
exigéncia social”. A avaliacdo desta exigéncia é feita de modo a atender aos aspetos
histdricos e socioculturais concretos da comunidade, que conduziram a restri¢ao.

(iii) Os pressupostos enunciados pelo n.2 2 do artigo 9.2 da CEDH, que justificam a
imposicdo de uma restricio a liberdade religiosa, ndo sdo cumulativos e revelam

diferentes propdsitos (enquanto os primeiros trés salvaguardam interesses
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eminentemente publicos, o Ultimo protege interesses individuais). (Costa, 2017, p.17-
18)

A discriminacdo baseada no género é proibida por todos os tratados internacionais, seja
por aplicagdo do principio geral da nao discriminagao, ou pela sua expressa proibi¢do.
Os casos de discrimina¢do em razao do género sdo suscetiveis de conduzir a queixa no

TEDH, com base no artigo 14.2 da CEDH.

Sunitas e xiitas, tradicionalistas e modernistas, debatem a letra do Alcordo quanto a
obrigatoriedade do uso do véu pelas mulheres, como objeto de uma discussdao mais
ampla sobre as perspetivas islamicas em matéria de Direitos Humanos. Radicalmente
diferente do estatuto juridico formal e social da mulher moderna ocidental, que a Europa
abraca, é o estatuto que a lei islamica outorga as mulheres mugulmanas. Este ultimo é
regulado por um principio designado gawama que, sendo um principio ordenador,
determina a guarda e autoridade dos homens sobre as mulheres; e, em consequéncia,
acarreta implicacdes nos varios planos da vida da mulher. Sob o ponto de vista dos
preceitos ocidentais, o estatuto da mulher resultante da Lei Religiosa Islamica é contrario
a perspetiva democratizante e inclusiva; a reiterada inferiorizacdo das mulheres em
relacdo aos homens é incompativel com a modernidade preconizada pelo Ocidente.

(Costa, 2017, p.22-23)

Apesar deste simbolo religioso ser aceite na sociedade europeia em geral, devido a
razoavel sedimentacdo do direito a liberdade religiosa individual, a pedra de toque reside
na noc¢ao de que o Estado de Direito democratico assenta no respeito pelos direitos e
liberdades fundamentais e que, como tal, inelutavelmente, o Estado deve interceder
para salvaguarda-los. A opressao da mulher — “a mae de todas as discriminagdes” -, uma
vez comprovada, tem de ser reprovada, independentemente da justificacdo que a

implica (neste caso, o uso do véu em nome da liberdade religiosa). (Costa, 2017, p. 24)

Pense-se no mais recente atentado em Paris, que teve lugar na casa de espetaculos Le
Bataclan ,no dia 13 de novembro de 2015, perpetrado por elementos do grupo terrorista
Daesh. Este atentado — a semelhancga de outros, como sejam os atentados ao Charlie
Hebdo no inicio do mesmo ano, ao metro de Londres em 2005 ou ao comboio de Madrid

em 2004 - reforga esteredtipos e da alento a islamofobia.
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Terrorismo ndo é religido ou sequer fundamentalismo. Num momento em que os
discursos xendéfobos e intolerantes proliferam, é necessario travar a confusdao de
conceitos como terrorismo islamico, fundamentalismo islamico e islamismo, tendo em
vista a protecdo da liberdade religiosa da comunidade islamica europeia. Nos ultimos
anos do século XX assistiu-se ao reacender do fundamentalismo religioso. Forma radical
de ativismo religioso, de natureza insurgente e popular, anticapitalista e antissocialista,
surge com vista a reposicao da estabilidade nos espiritos abalados pela incerteza dos

tempos modernos. (Costa, 2017, p. 25).

7.1. O CASO LEYLA SAHIN CONTRA A TURQUIA (2005)

Em margo de 1998, Leyla Sahin, aluna na Faculdade de Medicina, da Universidade de
Istambul, foi impedida de fazer um exame escrito a disciplina de Oncologia, por estar a
usar o véu islamico em desacato a uma circular emitida pelo Vice-Reitor da Universidade,
que proibira o acesso as salas de aula a alunas com a cabeca coberta e a alunos com
barba. O mesmo motivo impediu que Leyla se inscrevesse em disciplinas, assistisse a
aulas ou realizasse exames. Em maio do mesmo ano, foi iniciado um processo disciplinar
contra ela, o que culminou com uma repreensdo pelo Presidente da Faculdade de
Medicina, que considerou a atitude de Leyla participar numa manifestacdo nao
autorizada, que teve lugar no exterior do edificio da Presidéncia da Faculdade em
protesto contra as regras sobre vestuario, motivo para a sua suspensao da Universidade
pelo periodo de um semestre. Em setembro, Leyla abandonou a Turquia e matriculou-

se na Universidade de Viena, onde prosseguiu os seus estudos de Medicina.

Entretanto, em julho de 1998, Leyla Sahin intentara uma a¢ao no Tribunal Administrativo
de Istambul e apresentara uma peticdo perante o Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos. Perante o Tribunal Europeu, Leyla alegou que a proibicdo do uso do véu
islamico nas instituicbes de ensino superior turcas constituia uma interferéncia
injustificada no seu direito a liberdade religiosa, em particular o seu direito de manifestar
a sua religido. Invocando o artigo 22 do protocolo n?1, Leyla alegou ainda que, ao fazer
depender a prossecucdo dos seus estudos do seu abandono do véu islamico e ao
recusar-lhe o acesso a instituicdes educativas, se ela se recusada a cumprir essa
condicdo, o Estado turco violara efetivamente o essencial do seu direito a instrucao,

tornando-o sem efeito.
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O Tribunal comegou por observar as regras definidas pela Universidade de Istambul, ao
impor restri¢cdes, de lugar e de modo, ao direito de Leyla a manifestar a sua religido.

O Tribunal concluiu, no entanto, que esta interferéncia foi imposta por lei e serviu o
objetivo legitimo de salvaguardar os diretos e as liberdades de outros e de proteger a
ordem publica. Apesar de afirmar que o dever estadual de neutralidade e de
imparcialidade é incompativel com um qualquer poder por parte do Estado para avaliar
a legitimidade das convic¢des religiosas ou das formas como essas convic¢des sdo
manifestadas, o Tribunal aceitou sem questionar a afirmagao do Governo turco segundo
a qual o uso do véu islamico é incompativel com o secularismo e a igualdade de género
e que, consequentemente, a sua proibicdo nas universidades é necessaria numa
sociedade democratica.

Segundo o Tribunal, é o principio do secularismo, tal como explanacdo pelo Tribunal
Constitucional turco, que constitui o fundamento para a proibicao nas universidades,
necessaria numa sociedade democrdtica. E o principio do secularismo que constituiu o
fundamento par a proibicdo do uso de simbolos religiosos nas universidades. Estas sao
o contexto préprio em que os valores do pluralismo, do respeito pelos direitos dos outros
e, em particular, da igualdade de homens e mulheres perante a lei devem ser ensinados
e aplicados na pratica. Compreende-se por isso, que as autoridades nacionais
competentes procurem preservar a natureza secular das universidades e proibiam, por

contrario a esses valores, o uso de simbolos religiosos, como o véu islamico.

Ao apreciar as medidas restritivas adotadas pelas autoridades turcas, o Tribunal optou
pela contengdo, sublinhando o papel decisivo a desempenhar pelas autoridades
nacionais, sempre que em causa esteja a regulacdo do uso de simbolos religiosos nas
instituicbes de ensino. Em vista de grande diversidade de solu¢des adotadas pelos
Estados-membros neste dominio, a decisdo sobre a forma e o alcance de tais regula¢des
devem inevitavelmente ser deixadas a consideracdo do Estado interessado, uma vez que
a solucdo adequada dependera muito de cada contexto nacional. Consequentemente, a
tarefa do Tribunal resume-se a determinar se as medidas adotadas a nivel nacional se
justificam em sede de principio e respeitam o principio da proporcionalidade. Ao
delimitar a margem de aprecia¢do dos Estados no caso concreto — disse — o Tribunal deve

ter presente o que estd em causa, ou seja, a necessidade de proteger os direitos e as
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liberdades dos outros, de manter a ordem publica e de assegurar a existéncia de um
verdadeiro pluralismo religioso, indispensavel para a sobrevivéncia de uma sociedade

democratica.

O Tribunal aceitou sem questionar a afirmacao de que o uso do véu islamico por uma
jovem universitaria interfere com os direitos e as liberdades dos outros, prejudica a
ordem publica e pde em causa o verdadeiro pluralismo religioso. Ao examinar a questao
do véu islamico no contexto turco — notou o Tribunal, subscrevendo os argumentos ja
avancados pela Seccdo — é necessario ndo esquecer o impacto que o uso deste simbolo,
que é apresentado ou entendido como um dever religioso, pode ter sobre aqueles que
optem por ndo o usar. Num pais em que a maioria da populacdo pertence a fé islamica,
a proibicdo do uso do véu em instituicGes de ensino superior serve um importante fim
social de manter a ordem publica, especialmente tendo em conta o significado politico

que este simbolo religioso adquiriu na Turquia nos ultimos anos.

No entender do Tribunal, as regras de vestudrio definidas pela Universidade ndo apenas
prosseguiram um fim legitimo, podendo considerar-se necessarias numa sociedade
democratica, como cumprem cabalmente o requisito de proporcionalidade, na medida
em que nao prejudicaram os alunos mugulmanos no cumprimento dos deveres impostos
pelas formas habituais de observancia religiosa e o processo decisorio para a aplicacdo
dessas regras satisfez, na medida do possivel, o requisito de pondera¢ao dos varios
interesses em jogo. O Tribunal entendeu que a interferéncia em causa foi justificada em
sede de principio e proporcional aos fins prosseguidos, sustentando, por dezasseis votos

contra um, que ndo houve violacdo do artigo 92 da Convencao.

No entender da juiza Tulkens, o Tribunal ndo pensou nos interesses concorrentes neste
caso que, ao aceitar as sang¢des impostas a Leyla em nome do secularismo e da
igualdade, tenha acabado por legitimar a exclusdo de Leyla precisamente do tipo de
ambiente em que o verdadeiro significado destes valores pode tomar forma e
desenvolver-se. Defender a liberdade e a igualdade para as mulheres ndo pode passar
por priva-las da possibilidade de decidirem sobre o seu futuro. (Jerénimo, P., 2010,

pp.502-508)
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CONSIDERACOES FINAIS

Dado o atual contexto de instabilidade internacional, cujo fator préximo é a
Guerra na Ucrania — com profundos reflexos na estabilidade/instabilidade europeia —
também outras guerras e crises provocadas quer pela desigualdade de distribuicdo de
riqueza no mundo, quer colateralmente pela fraca reagao pratica dos Estados no
combate as alteragdes climaticas e pela crise econdmica e frumentaria internacional, no
pos-pandemia; para além da reconfiguragdo dos poderes mundiais pds-Guerra Fria, com
o surgimento e crescimento da influéncia de novas poténcias econdmicas mundiais,
como os BRICS — a situacdo dos Direitos Humanos tem vindo a sofrer com o crescimento
da xenofobia, do racismo, do preconceito e da exclusdo contra as vitimas mais indefesas,
com tratamento desigual, sobretudo contra as minorias étnicas, religiosas, mulheres e
criangas.

Acresce que o tratamento da justica burocratica internacional, com a analise
demorada e complexa das queixas, dificulta a implementacdo da justica a favor das
vitimas, provocando uma situacdo de ainda maior debilidade aos demandantes dessa
mesma justica.

Por outro lado, as legislacdes e decisGes nacionais de cada Estado-membro nem
sempre estdao de acordo com os Tratados internacionais.

Esta dissertacdo apresentou varios destes casos, tratados a nivel da justica
nacional e internacional, que provam a necessidade de melhoria urgente no sistema e
na pratica jurisdicional internacional, tendo como primeiro e ultimo objetivo a defesa
das vitimas contra as injusticas e a barbarie.
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